CAPITULO QUINTO
LOS LIMITES TEMPORAL, ESPACIAL, COMPETENCIAL
Y PERSONAL DE APLICACION DE LA LEY PENAL

—_T—
El Ambito temporal de aplicacién de la ley penal

A. Los principios rectores que limitan la aplicacién de la ley penal en el iempo.

Hl principio de no hay delito ni pena sin ley apareja que «anfes» de que se cometa un hecho, tanto a éste como su
punibilidad les debe prever la ley en supuestos generales, Principio de ley previa.

El principio asi visto es de legalidad estricta. L.a ley penal que mofive la punicién ya debe estar en evigors al
momento del hecho que la misma ley prevea del igual modo. Asi lo sefiala de manera expresa el articulo 1° del
nuevo CPDF: La "accion u omision” deben estar (...} previstas expresamente como defito en una ley vigente al
tiempo de su realizacion. Disposicion a la cual se debe cohonestar la disposicion de los subsecuentes articulos
9 y 11 del mismo CPDF, en ¢l sentido de que: "Es aplicable la ley vigente al momenio de la realizacién del
hecho delictivo”. Y de que: “El momento y lugar de realizacién del delito son aquellos en que se concretan los
elementos de su descripcion legal’. Prevision similar se contiene en el articulo 3° del nuevo CPC: “Se aplicara
la lsy penal vigente al momento de la conducta tipica...". Pero, ademas, esa gvigencia» debe perdurar durante
el iempo en el que permanezca la pretension o la afectacion penal estatal al individuo con motivo de aquél
hecho. Lo cual tambieén se desprende del articulo 1° del nuevo CPDF cuando agrega: “...siempre y cuando
concurran los presupuestos que para cada una de ellas sefiale 1a ley y la pena y la medida de seguridad se
encuentren igualmente establecidas en ésta”; es decir, en la “...Jley vigente al tiempo de realizacién de la accién
u omisién”. Pues si la ley deja de prever un hecho como delito, o si modifica de manera sustancial e! supuesto
que le contemple, dando lugar a un delito nuevo, aquel hecho, de haber sido delito, dejara de serlo. Y cuando
la ley suprima la pena, asi como cuando le cambie al delito 1a clase de su pena o a ésta le atentie su entidad,
todo ello también serd motivo para que se beneficie, necesariamente, al individuo. Pues en el primer caso la
conducta ya no se podra punir con la pena derogada por la ley. En el segundo, por regla general se debera
sustituir a la pena por la de clase nueva y menos perjudicial. Y en el Gltimo, se reducira el alcance de la
punicidn. Todo esto también encuentra sustento en el principio de “irretroactividad de la ley en perjuicio de
persona alguna®, que come garantia consagra el parrafo primero del articulo 14 Constitucional.

El antecedente inmediatc de este precepto constitucional es el similar del articulo del mismo namero de la
Constitucion de 1857, que prohibia la expedicion de leyes retroactivas. Este se dirigia directamente al
legislador y, por lo tanto, aludia al principio de legalidad estricta. Por ese motivo se consider6 que no era
inconstitucional la aplicacién judicial retroactiva, si es que la ley no adolecia de ese vicio. Y aunque en la
exposicion de motivos de la Constitucion de 1917 no se dice nada al respecto, ni de ello aparecen razones en
los dictamenes y debates del Constituyente, lo cierto es que aquetla interpretacién antigarantista ya es
inadmisible de acuerdo con la actual redaccidn del precepto, en tanto que el articulo 14 C. acentia la
prohibicién de «aplicar» en forma retroactiva la ley. Con ello, como ahora lo reconoce la doctrina y la
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jurisprudencia, e/ precepto ya se dinige tan al legisiador como al juzgador: es é! un mandato de legalidad
gstricta y lata. La garantia de que no se apligue de manera retroactiva la ley penal en perjuicio de persona
alguna opera por igual enh sentido contrario: La ley penal se debe aplicar de manera refroactiva en favor del
inculpado. De todo lo cual se deriva como principio rector que cuando hay sucesion temporal de normas
penales, se debe aplicar la mas favorable al reo. Este principio igual se acepta de manera unanime por la
doctrina mexicana y se recoge por la mayoria de la legislacién penal de ka republica mexicana. Como sucede
con los articulos 3°, 4° y 5° del CPC. Al igual que con el articulo 56 del CPF y el articulo 2 del nuevo CPDF. El
primerc de los dos ultimos articulos nombrados dispone que: (...) Cuando entre la comisién de un delito o Ja
extincion de la pena 0 medida de seguridad enfrare en vigor una nuova ley, se estard a lo dispuesto a lo més
favorable al inculpado o sentenciado. Mientras que el articulo 2-pamafo-primero del CPDF sefiala en lo
conducente: (principio de prohibicidn de la aplicacion refroactiva..) (...) Queda prohibida la aplicacion
refroactiva... de la ley penal en perjuicio de persona alguna. Y en su parrafo segundo apunta: "La ley penal
s6lo tendré efecto retroactivo cuando favorece al inculpado, cualquiera que sea la etfapa del procedimiento
incluyendo la ejecucion de la sancidn, En caso de duda, se aplicara la ley més favorable”.

B. El lapso para la aplicacién de la norma penal y de sus consecuencias. Ahora bien, tan de los
articulos 1° y 8 del nuevo CPDF como del articulo 3° del CPC se desprende la regla general de que: Toda
conducta delictiva se juzga conforme a ia ley vigente al momenfo en que aquoella se realizé. (Garantia de ley
previa.) Férmula que es util para: Primero. Precisar a partir de cuéndo se puede imputar el hecho delictivo, cual
es a partir de cuando se exterioriza la conducta ejecutiva. Y segundo. Asimismo, para enfatizar que esa
conducta se ha de dar después de que inicie su vigencia |a ley penal que la prevea. Es decir, el momento en el
gue se dé la conducta que prevea como delito la ley penal vigente, es el que marca el punto de partida del
lapso temporal durante el cual tal delito se le podra imputar al individuo que lo realizé. Y ese (apso concluye
cuando la persona cumpla la pena que se derive de ese delito; 0 bien hasta que se extinga la accitn o la
sancion penal respecto a ese delito. Solo dentro de esos intervalos es posible plantear los problemas de
aplicacion de 1a ley penal que surjan con motivo de sucesién temporal de leyes penales con relacion a ese
hecho delictivo. Antes del inicio de esos lapsos, esto es, previamente a una ley penal vigente que llegue a
prever al hecho como delito, seria imposible aplicar una ley penal que no existia cuando aquél se llevé a cabo.
Después de que tales iapsos concluyen, esio es, luego de que se cumple la pena o se extinga la accién g la
sancién penal, es asimismo ocioso plantear la aplicacion de una ley penal nueva que, por ejemplo, habtfa
beneficiado al individuo. Sencillamente porque conforme a la misma ley penal ya se acabaron las
consecuencias juridicas del delito.

Para el efecto de precisar el inicio temporal para la aplicacién de una norma penal que prevea un delito, en el
CPDF y el CPC no tiene relevancia el momento en el que se produzca el resultado. Tal como se infiere de la
expresion “al iempo de fa realizacién de la accién u omision” que empiea el articulo 1° del nuevo CPDF y “al
momento de la conducta tipica™ que utiliza el articuio 3° del nuevo CPC. Aspecto que no soluciona de manera
expresa el CPF en tanto el articulo 56 de ese codigo se refiere a ka “comision” dei delito, mas no dice cuando
se estima cometido. Sin embargo, ese tiempo se puede deducir de iguai modo al momento de la conducta
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tipica. Ello es asi, dado el significado literal de la expresién “comision” (“accion” de cometer), como tambi&n por
la funcién de “motivacién” que tiene la norma penal para que las personas se ajusten a sus prohibiciones.
“Motivacion” que soblo se puede referir al momento en que se expresa la conducta, con independencia de
cuando se dé el resultado. Pensar o contrario llevaria al absurdo de poder imputar el delito a una conducta que
se dio antes de la vigencia de la ley que lo prevea. Por lo tanto, si en un delito de resultado 1a conducta se da
antes de la vigencia de la ley penal, aunque el resultado se dé dentro de la vigencia de la misma, ello sera del
todo insuficiente para que esa ley penal se le aplique a la conducta que origind ese resultado. Y ello es valido
en cualquier clase de delito, sea el mismo instantdneo {de simple conducta o de resultado), permanente
{continio) o continuado. Pues en los delitos permanentes y continuados la solucidn es la misma, con la
particularidad de que como en el delito permanente hay un periodo de consumacién, durante el cual la
conducta lesiva se prolonga hasta que la misma cese, y en el continuado hay varias conductas que se unifican
en funcidn de la identidad del fin, el sujeto pasivo y el precepto legal violado (articulos 102 del CPF, 108 del
CPDF y 165 del CPC.) Puede darse el fendbmeno de que en un delito permanente la conducta se inicie antes
de la vigencia de la norma penal que lo prevea o en el continuado suceda lo mismo con relacion a algunas de
las conductas, sin que la nueva ley pueda alcanzarlas, sino sdlo respecto de la conducta lesiva que adn
contintie (respecto al delito permanente) o de aqueilas que vuelvan a repetirse (en el continuado) después del
inicio de vigencia de la norma nueva.

Para el efecto de determinar el momento en el que se inicia la pretensién de perseguir el delito tiene influencia
decisiva el tiempo en el que cesa la conducta delictiva que es objeto de la imputacidn, porque a partir de ese
momento se inicia la pretension penal de perseguir y sancionar el delito hasta que sobrevenga alguna causa
que extinga la accién —o la pretensién— penal (articulos 102 del CPF, 108 del CPDF y 165 del CPC.) De las
causas que motivan ia extincidn de la accién —o la pretensidn=- penal sobresalen los términos de prescripcidn
de la misma accidn o pretension punitiva, lapsos cuyo cémputos se inician a partir de cuando haya cesado la
conducta delictiva. Lo cual, segun lo ya dicho, es valido se trate de delito consumado o en grado de tentativa, o
de delito instantaneo (de simple conducta o de resultado) o de delito permanente (continuo); aunque respecto
de! delito continuado caben precisiones de acuerdo con la concepcidn que cada codigo penal tiene de ese
delito. En efecto, los articulos 7° vy 64 del CPF, 17-Ill y 28-pamafo-tercero del CPDF conciben al delito
continuade como un sola delito {mismo que se configura cuando con unidad de propésito delictivo y pluralidad
de conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal), con la consecuente prevision de los
articulos 102-Hl del CPF y 108-lll del CPDF, de que en delito continuado la accién penal o la pretension
punitiva se iniciara a partir de cuando cesa la ditima conducta. Mientras que el artfculo 80 del CPC no concibe
al delito continuado como un mismo delito sino como un caso especial de concurso de delitos para los efectos
de una punibilidad legal especial, menos severa que si se tratase de concurso real de delitos {delitos distintos
cometidos en tiempos diferentes) pero mas onerosa que para el concurso ideal de delitos (varios delitos
cometidos a través de la misma accion.) Lo cual apareja que en Coahuila cada una de las conductas de io que
equivale a un delito continuado a efectos de Ja punibilidad siga su propio término de prescripcion de la accidn
penal, mismos que se inician a partir de cuando cesa cada una de aquellas conductas. Las causas por [as que

la pretension penal o la accién penal y las sanciones penales se extinguen se prevén en el Thulo Quinto del
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Libro Primero del CPF y del CPDF; asi como en el Titulo Sexto del Libro Primero del CPC. Y es el caso que
—como se vera— dentro de esos lapsos también puede plantearse la extincion de la pretension o de la sancion
penal si acaso sobreviene un ley penal nueva que implique una modificacién sustancial de la situacion juridica
del inculpado o sentenciade. Por ello, cuando haya sucesion temporal de normas penales, también son
importantes los momentos en que se ha de decidir la aplicacion de la ley penal al delito y sus consecuencias
segun la situacién juridica del imputado. Esto es, seguin se trate de un inculpado o de un sentenciado
ejecutoriadamente. Por fo que aquellos momentos son basicamente dos. El primero; desde la realizacién de la
conducta tipica hasta cuando se dicte sentencia al inculpado en primera o segunda instancia o se extinga la
accion penal respecto de aquella conducta. ™ Y el segundo: desde que se dicta la sentencia de condena que
cause ejecutoria y se inicia la ejiecucion de la sancién penal por aquél hecho, hasta que ella se cumpla; 0 por
otros motivos se extinga la sancion que el sentenciado debié cumplir. Todas las formulas de sucesion temporal
de las normas penales obedecen a un principio rector cual es la aplicacién de la norma mas favorable de las
leyes en sucesién, pero aquellas presentan variaciones segun la situacion juridica del imputado, conforme se
vera enseguida.

C. El principio de la norma penal mas favorable en la sucesién de normas sustantivas penales. En
la uliima parte del articulo 2-pamafo-segundo y en el articulo 10 del CPDF, en la parte final del articulo 3° del
CPC y en la primera parte del articulo 56 del CPF se consagra una regla de abolengo constitucional, tan en su
interpretacion simple, como en sentido contrario, ella es la eaplicacion de la norma mas favorable» si hay
sucesion temporal de leyes penales. Principio que también se conoce como de “extractividad de la ley penal®,
concebido como aénero de las dos especies de “retroactividad® y de “ultractividad” de la ley penal mas
favorable. Se admite asi —con base en el Art. 14 C. — Ia “retroactividad” de la ley ulterior si ésta es la mas
favorabie al reo. O la “ultractividad” de la ley anterior, si acaso le es mas benéfica. De este modo se respeta la
garantia constitucional de no aplicar retroactivamente la nueva ley en perjuicio del delincuente y de si hacerio
en su beneficio.

Eilo es vélide —aplicar retroactivamente una nueva ley penal en favor del inculpado— cualquiera que sea el
nuevo contenido de la ley penal nueva; el que se puede referir a cualquier norma de la Parte General o de la
Parte Especial del codigo penal o a las normas penales contenidas en otras leyes. La Gnica limitacion es que la
aplicacion retroactiva de la norma penal en favor del inculpado no afecte directamente al derecho de un
tercero. (Articulo 14-pamrafo-primero de la C.) Por ejemplo, si la ley ulterior exige la querella para un delito que
antes se persegula de oficio, no seria aceptable alegar la extincion de la accidén penal, porque antes de la
nueva norma la querella no se formuld oportunamente. Elo es como se indica, porque la querella es un
derecho del ofendido que sélo puede precluir por su inejercicio si realmente transcurre cierto tiempo a partir de
cuando se tuvo tal derecho; mas no antes de que él mismo exista, si es que se quiere respetar el derecho del
ofendido que no se le debe afectar por la aplicacién retroactiva de la ley. Y es que en aquél evento de aplicar
en forma retroactiva !a ley para beneficiar al inculpado a la vez se perjudicaria al ofendido con violacion de la
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derpgue o modifique, de tal suerte que de conceder el ampard para efocios, se ocups O no aquél de ta vaniacidn, si ésta favorece al inculpado sea preciso que
en ia nueva sentencia se aplique la norma mas benéfica.
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garantia de imetroactividad del articulc 14 C. pues éste la prohibe cuando aquella perjudique a cualquier
persona y no solo al inculpado. En el mismo orden de ideas, el articulo 4° del CPC dispone que: “Si con
relacion a la conducta que se juzga, una ley deroga o modifica en esencia el tipo penal, cesaran los efeclos de
los procesos o las sentencias, salvo la reparacion del dafio en lo que ya fue satisfecha. Pero si deroga o
modifica en esencia lo que comploemenia o agrava, se aplicard of tipo penal basico™ Asimismo, que: “Se
aplicara la ley ulterior que privilegie o atente al tipo penal basico”. Andloga prevision se contiene en el articulo
117 del CPF que, en lo conducente, prevé: “La ley que suprime el tipa penal o lo modifiqua, extingue en su
caso, la accién penal 0 la sancion correspondiente conforme a lo dispuesto en el artfculo 56°. (El articulo 56
prevé la regla de la norma mas favorable.) Mientras que el CPDF, aparte de las disposiciones del articulo 2 ya
referidas, en el articulo 121 contempla como causa de extincion de la pretension penal o de la ejecucion de la
sancion penal 0 medida de seguridad el que se dé la supresién del tipo penal.

En estricto rigor las férmulas anteriores son innecesarias a la luz del principio de la ley mas favorable de los
artfculos 56 del CPF, 10 del CPDF y 3° del CPC. Adviértase, empero, que cuando se da una modificacién del
tipc penal, podria pensarse que ella no implica la supresién del mismo tipo que haga aplicable la prevision del
articulo 121 del CPDF, lo cual seria comrecto si aquella modificacion no hubiese sido esencial. Pero, ademas,
cualquier modificacién a la norma ya apareja la necesidad de ver su contenido y analizarlo con relacion al
anterior, a efecto de decidir cual es el mas favorable al inculpado; asimismo, la modificacién de 1a norma penal
serd esencial con relacion al hecho cometido cuando altere cualquier condicién de punibilidad sin la cual el
hecho va no puede estimarse que se ajusta a la norma nueva. Por ejemplo: si se modifica la norma penal
suprimiendo aiguna modalidad basica alterna del tipo penal o una agravante del mismo, pero a la vez se
consarva el tipo penal con relacion a otras modalidades basicas altenas o agravantes, s6lo operara la regla de
aplicar retroactivamente la ley penal a favor del reo, con relacién al deiito cometido bajo la modalidad
suprimida. Esto es, extinguiendo la accion penal ¢ la pena impuesta solo si el delito se cometid nada mas bajo
la modalidad basica atterna que se derogd. O sdio aplicando la pena del tipo basico o reduciéndoia hasta la
medida de la penalidad de aquél si se trata de modalidad agravante. Ya que en el primer case no hay por qué
declarar extinguida fa accion penal o la sancién si es que el delito se cometié con ofra modalidad basica
alterna. Aunque también puede darse el ¢aso de que la sancion impuesta haya de reducirse si es que el delito
se cometi6é con dos 0 mas modalidades —de las que hada mas una se deroga— ¥, sih embargo, la pena sl se
agravo por virtud del concurso de las modalidades con las que el delito se cometit. No es ocioso sefialar que
es correcto que se exceptiie del principio de aplicacién de la ley m&s favorable al ree a la reparacion del dafio
en lo que ya fue satisfecha, pues la solucion contraria perjudicaria at ofendido. Como asi lo prevé el articulo 4°
del CPC. Mas sin que el articulo 117 del CPF y el articulo 121 del CPDF excepliien de esa regla a la
reparacion del dafto. Sin embargo, ello es quiza innecesario, pues de perjudicarse al ofendido en el pago ya
hecho a su favor se viola el principio de iretroactividad de Iz ley, ya que de acuerdo con ¢l articulo 14-parrafo-
primero de la C. aquél principio sélo opera si no perjudica a persona alguna. Lo gue no sucede en los demas
casos, en los que la refroactividad de la ley penal favorece al inculpado pero no perjudica particularmente a
ninguna ctra persona.



En su tumo, los articulos 56 del CPF, 5° del CPC y 2° del CPDF se ocupan de la sucesién temporal de leyes
«antes» y «después» de dictar sentencia con relacion a las sanciones. Si la sucesion de leyes por las que se
modifique la pena en cantidad o calidad se da «antes» de dictar sentencia, aquellos preceptos disponen que es
a la autoridad jurisdiccional que esté conociendo a la que le corresponde aplicar la nhorma maés favorable. Ahora
bien, ningln problema representa identificar las sanciones de la misma clase que son mas favorables cuando
hay uniformidad en los minimos y maximos punibles. Es decir, cuando la ley anterior o la ulterior es ia que en
ambos extremos prevé los limites mas favorables de la sancidn de igual clase. Pero: ;Como proceder cuando
falte la coincidencia favorable entre los minimos y maximos de las sanciones de ambas leyes? Esto es, sblo el
minimo o el maximo de la nueva ley es mas favorable, pero sus contrarios son mas severos. La doctrina
sostiene que en estos casos el juez no tiene facultades para dividir las sanciones™, es decir, para que el juez
tome los extremos mas favorables de ambas leyes, pues con ello el juez estaria integrando una norma nueva,
atribucion que no es de su competencia sino que la es del legisiativo. Eso es comecto. A menos que sea el
mismo legislador quien prevea esa posibilidad y la resuelva en una férmula legal. Como sucede en Coahuila.
Pues el articulo 5° del CPC precisa que: *En su caso, se estard a cualquier minimo y méximo punible de fas
leyes en sucesion, gue sean més favorables”. Cuestion esta que no zanjan los sendos articulos 56 del CPF, 2,
10y 121 del CPDF.

Oftro punto interesante —aparentemente sin solucionar en 1a ley— es el fendmeno de sucesion temporal de
mas de dos leyes «antes» de que se dicte sentencia. Manifestacion que se conoce como el problema de “la ley
intermedia®.™ Sin embargo, en tal ¢caso opera la pauia de los articulos 56 y 117 del CPF, 2 y 10 del CPPDF y
3° del CPC, que como regla general sefialan que se atenderd a {a ley mas favorable. Por lo tanto, si la ley mas
favorable resuita ser la “intermedia”, ésta se aplicara. Lo cual es vélido tan para la modificacion de sanciones,
como para la derogacion o madificacién sustancial de tipos penales. Es claro, en mi concepto, que tales
articulos de los CPF, CPDF y CPC respetan en su conjunio la garantia constitucional de aplicacion de la ley
penal vigente y de imetroactividad de la ley penal en perjuicio de la persona, que se traduce en observar el
principic de la ley méas favorable. Mas los tribunales federales también se han ocupado del problema de la ley
penal infermedia, decidiéndose por {a aplicacion de la norma mdas favorable como se desprende de la tesis
jurisprudencial siguiente:

LEY PENAL FEDERAL INTERMEDIA. CASO EN EL CLIAL, POR SER MAS BENIGNA PARA EL INCULPADO, ES APLICABLE EN LA
SENTENCIA. En relacién con una de las hipStesis referidas en e articulo 56 del Cédigo Penal Federal cabe sefialar que con fecha
veintiuno de noviernbre de mil novedentos sesenta (1960), la Primera Sala de 1a Suprema Corte de Justica de la Naciin resohvid
por unanimidad de cuatro votos bajo la ponenda del Ministro Juan José Gonzdlez Bustamante, el amparo directo 1661/60,
mwm%m,vmmhmmummmamRﬂMmhp@a%dd
Volumen XL, Seqeinda Parte, Sexta £poca, del Semanario Judicial de la Federadion, que dice: "LEY PENAL, APLICACION DE LA, EN
EL TIEMPO.-Si las hechos inputados al rep se cometieron antes de que entrara en vigor & ofdigo Cuya aplicacidn se pretende, y
éste habia dejado de terer vigencia al dictarse la sentendia de primer grado, es indudable que ta referida ley penal tiene cardcter
de intermedia ¥y aun admitiendo que eslableciera penalidad mferior y por #o mismo beneficiosa al acusado, resulta indudable su
inaplicaciin por no haber regido al cometerse los hechos ni al dicarse la sentencia respectiva.”, Sin embargo, debe considerarse
que el griterio acabado de copiar fue superado por 13 posterion tesis que sobre el mismo tpico sustentd dicha Sala al resolver por
unamimidad de cuatio volos, bajo la ponencia del Mimistro Agustin Mencado Alarcin, el diez de noviembre del afo de mil
rmedemnsaeeﬂaycﬁm(lm,dmﬂmMﬁ,MwmmG&mp&Mmhmmdﬂ
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Volumen CI, Segunda Parte, Sexta Epoca, del Semanario Judidial de la Federacion, que reza: "RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL
MA‘SBENEFICA.SIhenescertoquedeamerdoconelpnnaptodelrreh'oachwdaddelaleyquemnsagraelarbmlom
constitucional, la ley sustantiva penal 6o es aplicable durante su vigenda temporal, también lo es que la no retroactividad de la
ley tiene una exoepdén en el principto de aplicacién de la ley posterior mas benigna, entendiéndose por ésta, la mas favorable en
sus efectos al delincuente.”. Del andlisis de dicha tesis se desprende con dandad que la ley sustantiva penal denominada
intermedia, porque nace después del hecho delictuoso, pero antes o durante la tremitacion del proceso y muere dentro del periodo
de duracidn del proceso respectivo, cuando es favorable al inasipado, puede serle aplicada, no obstante que al momento de
juzgario en la sentencia que al respecto se dicte haya cesado la vigenda de dicha ley. Y, siendo ello asi, tal aiterio conduce a
considerar que conforme al texto del actual artiaslo 56 del Codigo Penal Federal, ayando se surte la hipitesis consistente en que s
entre 1a fecha en que & inculpado cometié e delito, a la en gue se dicta la sentencia respectiva, surge una ley que contemple
penas mas benignas que las sefialadas en i ley que estaba vigente en la época de la comisién del delito, debe aplicirsele 1a nueva
ley aunque &sia ya no eshuviere en vigor @ dia en que se le dicté ja sentencia de primera instancia o la de segundo grado apelada
por el inculpado. Por otra parte, cabe oonsiderar que para concederie al inculpado el beneficdo de aplicarte la ley penal mas
benigna, resuitarfa absurdo condicionar tal aplicacion a un requisito que carece de sentido ¥9gico como lo es el de que, aunque
dicha ley hublese surgido en fecha posterior a [a de la comision deal delito, exigir que la misma deba encontrarse vigente todavia en
{a fecha en que se le dicta |a sentencia de primer 0 de segundo grado, pues tal exigencia carecenia de sustento racional, teniendo
en cuenta que No se encuenira bajo o control de la exdusiva vohmtad del inadpado e hedho de que ta duradiin del brdmite
completo del procese penal en su primera o segunda instanda desde su inicio hasta la emisién de 1a sentenda respectiva, coindda
exactamente con una fecha en la que todavia permanezca vigente dicha ley penal benigna. Debe tenerse en cuenta, que en la
realidad ia duraciin de ks procesos depende no sGio de 1a voluntad del inculpado, sino de las gestiones det Ministetio Publico y las
demoras a veces no justificadas del Juez para dictar la sentencia, quienes aon sus propios adios pueden vdlidamente prolongar e
términc de duracidn del proceso, ¥ por fanto en muchos casos dependeria de tales funcionarios el que se lograra que la sentenda
se dictara hasta un mes, una Serana, un solo dia, o un solo minuto, despisés de que dejd de tener vigor la ley penal intermedia y
con ello se propicaria una injusta situacion oon la demora del dictado de 13 sentenda, al obstacudizar arbittariamente con ello que
el incuipado se viera favorecido con I3 aplicacddn de 1a ley penal méds benigna que hubiera nacido y fenecido dentro del vérmino de
la vida que tuvo el proceso.™

Me ocupo ahora de la modificacion de sanciones en la ley «despuéss de sentencia ejecutoria. El articulo 5° del
CPC dice que: {...) Después de sentencia ejecuforia, ol sjecutive sélo reducirg la pena con base en ef grado
punible que se fif6 en la sentencia. Si cambia la calidad de la pena y lo pide el sentenciado, se ejecutars la
ufterior. El articulo 5° del CPC previene que la proporcion para reducir la sancién que ya se impuso, se decida
con base en el grado punible que fij6 la sentencia. Ese criterio se corresponde con el principio de medir la pena
judicial con base en la gravedad de la culpabilidad. La que en nada cambia cuando la pena legal cambia y que
se debe respetar por reflejar la adecuacion de Ia pena al caso concreto. Lo que no sucede con las formulas de
otros codigos, que atienden a limites absiractos que pasan por afto a la gravedad de la culpabilidad del autor.
Tal es el caso del articulo 56 del CPF que dispone que la autoridad gue esté ejecutando la sancion alienda a /a
reduccion que resulte en el término medio antmético conforme a la nueva norma. La postura del CPF de que
se reduzca la pena que ya se impuso segan un criterio abstracto es incongruente con los fundamentos de punir
de acuerdo con la gravedad de la culpabilidad que preceptian los articulos 51 y 52 del mismo CPF. Pues como
ya sefialé, la gravedad de la culpabilidad en nada cambia cuando la pena cambia. Y aquelia referencia se
deberia respetar por reflejar la adecuacitn de la pena a la culpabilidad concreta del responsable. La aplicacién
de la formula abstracta del articulo 56 del CPF conlleva el riesgo de la desproporcionalidad de la pena con
dicha gravedad de la culpabilidad, atentando, por ende, contra el principio de congruencia de la pena con la
intensidad de dicha culpabilidad. Por cuanto al cambio de la clase de penas es comecto que en el CPC se deje
a eleceion del sentenciado cudl de ellas estima la mas favorable (articulo 5° del CPC.) A diferencia de que la
ley —CPF y CPDF— deje a la autoridad ejecutiva o judicial la determinacién de la misma (articulos 56 del CPF
y 10 del CPDF.) Porque si bien a primera impresién podria parecer evidente que, por ejemplo, la mulia sea
maés favorable que la pena de prisién, no necesariamente sucede asl en todos los eventos. La duracion de la
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pena de prisién puede ser relativamente menor en un caso concreto —de dlas o semanas— Yy en el mismo caso
concreto el pago de la multa puede ser inalcanzable o excesivamente onerosa para el sentenciado segin sus
posibilidades y circunstancias personales, en especial cuando la misma ley no limite la cuantia de la muita
imponible a la posibilidad econémica de aquél, como si lo hace el articulo 100-parrafo tercero del CPC y sélo
relativamente los articulos 29 del CPF, 38 y 39 del CPDF. Asi, tratdndose del cambio de la clase de penas en
virtud de sucesién de leyes, el sentenciado podria preferir la pena de prisién —y la cual eventualmente se le
supla 0 ya esté suplida por algin sustitutivo penal— en vez de pagar la sancién pecuniaria a costa de sus
ahorros y los de su familia, mismos que en su particular situacién pueden devenir vitales para su subsistencia
ylo proteccion en su vejez. Por lo demas, al menos en los casos en que cambie la calidad o naturaleza de la
sancién —quizas también debiere ser cuando cambie la entidad de la sancién— y segdn esto se tenga que
aplicar la nueva por ser mas favorable, es plausible que a diferencia del CPF y el CPC, el articulo 10 del nuevo
CPDF deje tal facuitad al juez, porque se trata en realidad de imponer una sancién nueva la que asimismo se
tendra que individualizar y en su caso tomar en cuenta el tiempo que el sentenciado haya cumplido en prision,
facultades que —al menos la primera— constitucionalmente compete a los jueces {articulo 21 C.)

Resta por utimo insistir que los supuestos que expresamente regulan los articulos 56 y 117 del CPF, 2, 10y
121 del CPDF, 3°, 4° y 5° del CPC no son los lnicos en los que opera el principio de la "ley mas favorable™.
Pues el CPF, el CPDF y el CPDF implican también como regla general el principio de aplicar la ley mas
favorable al sujeto activo gcualesquiera» que sea la norma a la que se refiera la ley ulterior con los limites que
ya se sefialaron, en los que la aplicacion de la ley mas favorable al inculpado a la vez no perjudique a otra
perscna en sus derechos. Es decir, aquella se puede referir no solo al tipo penal o a la clase o entidad de la
pena sino a la meodificacién de las demas condiciones de punibilidad o de kos ambitos espacial o personal de
aplicacion e incluso de aplicacion y ejecucion. De aqui que la reforma a cualquier nomma penal que implique
beneficio al sujeto activo con relacitn a las consecuencias penales del delito, le deba favorecer a aquél aunque
no se trate de derogacion o modificacién del tipo penal o de su penalidad. Ejemplos: Con base en los articulos
56 del CPF, 2 y 10 del CPDF y 3° del CPC se debe aplicar la suspensién o sustitucidn de sanciones nuevas o
con condiciones més favorables al inculpado o sentenciado que llegue a contemplar una ley ulterior; o
reconocerse al inculpado el anterior derecho al beneficio vigente cuando cometit €l delito y que la ley nueva
venga a restringir. O bien los casos paraddjicos que se dieron en el CPC con motivo de las reglas de
individualizacion de la pena de prisién, en tanto que hasta 1994, para fijar la pena de prisién el juez debla de
ponderar tres grados: €l de gravedad de ia culpabilidad, el de gravedad del ilicito y e! de peligrosidad, de cuya
conjuncion se obtenia el de punibilidad con base en el cual se aplicaba la sancién privativa de libertad; mas a
partir de 1995 el CPC suprimié la ponderacién del llamado grado de peligrosidad, el que se sustentaba en
conductas precedentes negativas del inculpado. Pues bien, respecto a los inculpados que hubieren cometido
un delito antes de 1995 y carecieren de conductas precedentes negativas, el grado minimo de su peligrosidad
necesariamente impactaba en su favor al grado de punibilidad de su conducta acuerdo con las normas
vigentes cuando habian cometido el delito y, por ende, esas reglas les resultaban mas favorables que si la
pena se les individualizaba de acuerdo con las reglas nuevas, motivos y razones que daban iugar a la ultra-

actividad de (a ley antetior en su beneficio. En realidad, los articulos 4° y 5° del CPC y 56 del CPF solo regulan
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de manera expresa algunos casos especificos de aplicacion de la jey mas favorable; mas no reglamentan con
igual detalle 0 en lo absoluto a muchos otros que quedan fuera de los supuestos expresamente reglamentados
por esos articulos, pero que si se captan por la amplia formula de "aplicacion de la norma mas favorable™. En
tal orden de ideas, cabe incluso la posibilidad —con base en articulos 56 del CPF, 2 y 10 del CPDF y §° del
CPC— de que la ley ulterior motive que se reduzca la pena al sentenciado. Y en virtud de esa reduccion, que el
sentenciado tenga derecho a obtener el beneficio de condena condicional o algin sustitutivo penal que no
habria procedido con la pena judicial anterior, mismos que se le deberan conceder de acuerdo con la formula
de aplicacion de 1a ley mas favorable de los articulos 56 del CPF, 2 y 10 del CPDF y 3° del CPC.

D. La via autoritaria de la norma especial para aplicar una ley penal muerta. Con base en fodo lo que
ya se expuso resuita recusable la opinion que sustenta la idea de que continGan o deben continuar siendo
punibles los delitcs que se dejen de prever o de sancionar por virlud de una reforma legal, si es que se
cometieron bajo la vigencia de la ley anterior. O bien cuando las personas que kos cometieron ya se encuentran
sujetas a proceso 0 cumpliendo la pena. Esa postura ganaria apoyo, ademas, con el criterio de que el articulo
14 C séio prohibe la aplicacion retroactiva en perjuicio de las personas, peroc que tal articulo no ie garantiza al
individuo que se le aplique al hecho una ley penal posterior que sea mas benéfica para aquél, aunque con elio
no se perjudique a otra persona. En suma se aduciria que la Constitucién prohibe ka aplicacién retroactiva de la
ley que sea perjudicial, pero no impide la ultractividad de la ley penal.

Al argumentarse de esta ultima forma, es claro que el razonamiento se centra en la literalidad de la garantia de
irretroactividad perjudicial de 1a ley y se niega la regla de que la letra de la Constitucidn se pueda interpretar en
sentido contrario, no obslante que se trate de garantias individuales. Opinién que no resiste la pauta que la
misma SCJN ha empleado en infinidad de tesis para resolver la aplicacién de la norma mas benéfica cuando
se trata de sucesion temporal de leyes penales. La misma regla de “interpretar el tenor literal de la ley en
sentide contrario” de la que la doctrina juridica se vale en todas las materias del Derecho y que sdlo sufre
excepcidn si la solucién que se obtiene pugna con noma expresa ¢ con su contexto juridico o perjudica los
derechos de otra persona. Mas con independencia de o anterior, ia postura que aqul se objeta pasa por alto
un principio toral: La facultad punitiva estatal s6lo puede sustentarse en una cauténlicar ley penal evigente»
que funde la punicién.™ (Garantia de ey previa vigente) Ello es como se indica, porque: para punir es
insuficiente que esa potestad estatal exista en una ley vigente «cuando» se comete el hecho. Lo que por cierto
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personas que hubleren cometido deltos confemplados en I Ley Federal de Derachos de Autor publicada en ef Diario Oficial de 1a Faderacion ef 29 de
diciembre de 1956, con antenoridad a la entrada en vigor del presente decrelo, les serdn aplicables las sanciones wgentesa.‘mamenfoeﬂquesehubferen
realizado dichas conductas. Al efecio, Jos articuios 135 a 144 de dicha jay, seguirin vigonlos y se apiicaran & i persocuciin, sancidn y ejecuciin og
sentancias por hechos ejeculados hasta antes de fa entrada en vigor del Titdo Vigésimo Sexio que se adiciona al Codigo Penel pare of Distrite Federal en
Materia de Fuero Comim y para tode la Repibiica en Maleria de Fuero Federal por este decrelo™ Asi mismo, en o Decreto por € que se reforman ios
articulos 40, pamalo semundo; 184, paralo primern; 196; L denominaciin del Capiiulo B dal Tilulo Decimoterceso ded Libro Segundo, y tas fracciones XIV y XV
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si es imprescindible. Ya que, ademas, es preciso que la punicidn del hecho esté aun vigenfe en la ley
«cuando» por tal hecho se aplique la pena y «durante el tiempo» que a la misma se le gjecute —o se le
pretenda ejecutar— con motivo de aguel hecho. Lo cual ahora queda fuera de duda en el articulo 1° del nuevo
CPDF. De no ser asi, cuando el juez haya de punir, sancionaria sin auténtica ley «vigenfe» que sustente la
punicién. Y cuando la pena se ejecute, se le ejecutaria sin eauténticas ley evigentes que apoye el motivo de ta
ejecucion de aquella pena.

La limitacién que impone el principio de legalidad estricta en los delitos y las penas no se salva porque en la ley
que derogue delitos 0 penas se prevea que continuaran siendo punibles los hechos que ya se cometieron bajo
la vigencia de la ley anterior. Porque ello seria acudir a la via autoritaria de expedir una ley para punir con base
en una ley muerta. Y la cual, ademds, seria cuasi-especial-privativa, porque se semejaria a decretar una
pseudo ley de contra-amnistia. Pues no seria otra cosa el pretender que se aplique o que se mantenga una
pena por una conducta que la misma ley ya deja de punir. De no ser esto asi, entonces se tendria que admitir
que en realidad la ley penal anterior —y que se derogé— todavia esta “vigente”. Lo cual no seria cierto. Porque
es del todo rechazable que una ley nueva pueda hacer sobrevivit una norma punitiva que ella misma deroga,
para los cascs que acaecieron durante la vigencia de aquella norma. Porque en el fondo seguiria siendo una
no-ley. Puesto que ta ley anterior ya no es ley vigente. Es una norma derogada, a la que sblo de manera
artificial se le haria respirar. En tal seniido son ilustrativas las tesis siguientes:

RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL. CASO EN QUE SE AUTORIZA LA APLICACION DE LA NUEVA LEGISLACYON AUN CUANDO UN
ARTICULO TRANSITORIO PREVEA LA VIGENCIA DE LA LEY ABROGADA. (LEGIS[AC[GN DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA.)} El
decreto sin miEnerp publicado en e Dianio Oficial del Estado de Baja California, el diez de agosto de mil novecientos ochenta y
nueve, que suprimic el delito de vaganda y malvivendia, tipificado por el articslo 214 ded oddigo penal vigente desde el diez de
septiembre de mil novecientos setenta y siete, debe aplicarse a favor ded reo aun csando € articulo 2° transitorio de aguel decreto
que ged o nuevo cidige penal autiorice la aplicacion del aidigo penal abrogado, por tos delitos cometidos durante Su vigenda, lo
anterior, a efedp de que no quede consumada de un modo ireparable una violaddn constitucional al sancionar al acusadd por una
conducta que dejd de ser delictuosa, pues de ko contrario se atentaria, ademas, contra el principio de jerarquia de 1a ley, conforme
al asal ninguna disposiciin de cardcter secundarnio puede prevalecer sobre |3 ley suprema, que en su articdo 14 a contrario sensu,
autoriza la aplicacion retroactiva de la ley asando es favorable al reo,”™

DERECHOS DE AUTOR, EL ARTICULO SEGUNDO TRANSITORIO DEL DECRETO POR H. QUE SE ADKIONO B TITULO VIGESTMO
SEXTO AL LIBRO SEGUNDO, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITD FEDERAL EN MATERIA DE RUERC COMUN Y PARA TODA LA
MHMMMHTMMWWWMMMAMMA
DELICTIVA, SOLO HASTA ANTES DE 1A ENTRADA EN VIGOR DEL PROPIO DECRETO, EIEI.ARTICII_DBS FRACCION II, DE LA
LEY RELATIVA ABROGADA, VIOLA LOS PRINCIPIOS DE EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA PENAL Y RETROACTIVIDAD
DE LA LEY EN BENEFICIO DEL INCULPADO, PROCESADO O SENTENCIADO. Si bien es derto que tma norma de fransito tene como
funcion reguiar &l paso omdenado de una fey anterior a una nueva, precisando csil es o tratamientn que se debe dar a las
situaciones o hedhos juridicos que habiendo surgido durante la vigendia de aquéila, puedan tener algunc 0 algunos de sus efectos
durante la vigenda de ésta, con §a finalidad de dar cumplimiento al principio de sequridad uridica, también o es que tratdndose de
la devogacion o abrogacion de leyes penales sustantivas, ks regulacion que al respectn realioe una norma de trnsito debe observar
ks principios de exacta aplicacion de 1a ley en materia penal y de retroactividad de la ley en beneficio ded inculpado, procesado o
senfenciado, previstus, respectivamente, en los pammafios inical y tercero del artiodo 14 constitucional, En congruendia con lo
anterion, es de estimarse que e articulo segundo transitorio del decreto publicado en ¢ Diario Ofidal de ta Federaddn de
veinticuatmo de diciembre de mi novecientos noventa y seis, al disponer que s tioos penales contenidos en fa abrogada Ley
Federal sobre ¢ Derecho de Autor, espaciicamente el previsto en 1a fraccidn [T de su articio 135, sequirdn vigentes por cuanto a
ia persecuciin, sancion y ejecuciin de sentencias por fos hechos ejeastados hasta antes de su entrada en vigor, viola los principios
constitudonales referidos, pues en & cabilogo de figuras tipicas requiadas en e tihido vioésimo sexto del Cidigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda 1a Repdblica en Materia federal, establecido en virtud del dtado decreto,
mmwhmmmmmmdmmahmmmwwm
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anterior ¥ en [a nueva, por lo que los hechos cometidos durante la igenda de aguéiia al dejor de tener e caricter delictivo no
pueden surtir efecto alguno, ¥ por elio, durante 1a vigenda de la nueva ley, ya no pueden ser objeto de persecuci6n, investigacion,
procesamiento, i de una sentenda condenatoria y su ejecucion. Ademds, s se estimara vigente el mendonado articulo de 12
abrogada ley del derecho de autor, como la conduda tipificada en é) dejé de tener el caracter delictivo en el ordenamiento vigente,
constituiria una norma privativa prohibida en o articdo 13 constitucional, al aplicarse slo a aquelios individuos ubicados en e
supuestn normative hasta antes de la entrada en vigor del ordenamiento penal. ™

El que se pudiera apoyar una pretension punitiva del Estado para los casos sefialados, aparejaria que se
procurara una inconstitucional aplicacion de pena esin ley vigente» que la sustente. Y significaria, ademas, que
la pena se debiere apoyar en la sola idea de una retribucién pura y contradictoria en sf; o tan s6lo para que
aquella sirva de ejemplo de que no quedara impune a desobediencia responsable de la ley. En tanto que si es
el legislador mismo quien estima que la conducta que antes consideré punible, en adelante ya no se punira,
LcOmMo podria entonces sostener & mismo, que por el simple transcurso del tiempo se trate de manera
desigual a conductas iguales? Si no fuese sblo para reafirmar de manera arbitraria la negacién a {a negacion
del derecho y sin ningon otro sentido mas que el eiemplar. Mas adn, porque la punicion en realidad se apoyaria
en articulos de la misma ley penal que deroga. Mas la ley que deroga a la anterior no regia cuando se cometi
el hecho. Por lo tanto, todo ello implicaria en el fondo {a via de autorizar que en perjuicio de las personas se
aplique una la ley no vigente al momento del hecho, con violacién del principio de igualdad y de la garantia de

ley previa.

Sin que a ello se le pudiera oponer la excepcion de una cosa juzgada en favor del Estado, en el sentido de que
si a la persona ya se le juzgd y se le esta ejecutando la pena, la derogacién de la ley penal ya no le puede
deparar beneficio a esa persona; pues ya se le aplicd la ley y se violaria el principio de seguridad juridica.
Porque con ese argumento se pasa por alto que la segurnidad jurfdica se instituye en beneficio de las personas
y no en favor del Estado. lgualmente, se desatenderia que el Estado manifiesta su facuitad de punir en tres
momentos: cuando en la ley conmina con penas, cuando el juez las impone y cuando el 6rgano ejecutor las
hace cumplir. Mas la ejecuciéon de una pena no tan sélo depende de |a ley que rige su ejecucion; sino, ademas,
esa ejecucion se basa en la pena que el juez aplicé de acuerdo con la ley penal y conforme al hecho que el
mismo legislador es quien ya dejé de prever como delito o de sancionar con la pena que se ejecuta. Por lo
tanto, no se elimina el injusto contrasentido de que el Estado ejecute una pena que él mismo dispone en la ley
que ya no se imponga. Sinrazén que se agrava aun mas, si se tiene presente que ella deviene de la violacion
al principio de estricta legalidad por el que el articulo 14 C limita al poder punitivo del Estado y protege a las
personas. Por otra parte, es verdad que el principio de seguridad jurfdica debe prevalecer en los casos en que
ello sea mas benéfico para la comunidad. Empero, no queda nada claro 4c6mo puede ser mas benéfico para
la comunidad que el Estado contintie con a pretensién de punir una conducta, que &l mismo ya declaré que no
se habra de penar? Podrian alegarse quizas motivos de «prevencidn general»; es decir, como un ejemplo de
gue la desobediencia de la ley penal nunca quedara impune. Y puede ser que en eso haya algo de cierto. Pero

I novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: S. J. F. y su Gaceta. Tomo: Xll, Sepliermbre de 2000. Tesis: P. CXLIV/2000. PAgina: 21. Materia: Constitucional,
Penal. Tesis aislada AMparo en revisin 471/98. 8 de junio de 2000. Mayoria de seis volos. Disidenies: Juventinog V. Castro y Castro, Humberto Romén
Palacios y Genang David Gongora Pimentel. Ausentes: José de Jesis Gudifio Pelayo ¥ Guillermo | Orliz Mayagoiia. Ponente: Sergio Salvador Aguime
Anguiano. Secretario: Eduardo Fermer Mac Gregor Poisot. El Tribunal Pleno, en su sesidn privada celebrada hoy cinco de sepliembre en curso, aprobd, con el
nimero CXUIVI2000, la tesis aislada que anteceds; y determind que ka votacidn no as idénea para inlegrar esis juisprudencial. México, Distrito Federal, a
cinco de septembre de dos mil.
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con ello se olvida que la facultad de punir no se puede fundar en motivos de prevencion general sin el limite de
sustentar la pena en la culpabilidad del autor ajustada a los cauces constitucionales. En la cual al autor no se le
debe usar como «objetos para ejemplo de otros. Porque entonces se le castiga en consideracion a los demas y
no en atencién a la conducta que €l realizé. Y «antess que eso, se relegaria la razén de que la pena se funda
en la estimacion del legislador de que ese hecho lesiona bienes juridicos de tal forma que se hace necesaria
su punicion. Y es el caso que, precisamente es el legislador quien considera que la punicién del hecho ya dejé
de tener la legitimacion de su necesidad social.

F. La sucesion de normas procesales penales. Contra lo que pueda parecer, el principio de aplicar la
norma mas favorable no funciona de manera muy diferente en las normas procesal-penales de como opera en
las normas penales. Por cuanto que para las nhormas procesales rigen dos puntos clave que también se aplican
para las normas penales. Y los que pueden enmarcarse en la tesis que llamo «situacibn motivacional» que rige
la aplicacién temporal de [as normas. Y que tiene como punto de partida la maxima «tempus regis actums. A
partir de ésta primera clave —"el tiempe rige al acto™— se puede delimitar el lapso durante el cual es posible
plantear la aplicaciéon de normas —en este caso de naturaleza procesal— que se sucedan en el tiempo. Esto
es, aqué! punto clave marca el inicio del lapso temporal durante el cual puede plantearse un problema de
sucesion de leyes, a la vez que permite delimitario. Y el mismo es valido tan para las normas penales como
para las procesales-penales. La segunda clave atafie a la situacion que da origen a la aplicacion de la norma.
Tratandose de la aplicacion de normas procesales tan el acto como la situacion en ocasiones difieren en el
tiempo del momento en el que se comelid el delito y de las consecuencias juridicas inherentes al mismo. Y sin
embargo, ello no apareja un cambio radical en el tratamiento de las normas procesales penales delque se daa
las normas penales que se suceden temporalmente como luego se verd. Por lo pronto, en este apartado me
ocupo de manera principal de los dos puntos clave respecto a las normas procesales. Para en el siguiente
ocuparme de la distincidn sustancial entre normas penales y normas procesales penales y, por Ultimo, reiterar
mi postura.

Jurisprudencialmente se ha dicho que la ley procesal penal se rige por los actes que dan motivo a su
aplicacién. Es decir, la aplicacion de la norma procesal se motiva a partir de cuando se dan ciertos actos
regulados por la ley que dan pie a una situacion juridica regida por aquelia. De tal manera que cuando cesa la
situacion que dio lugar a la aplicacién de la norma procesal, se extingue la relacién juridica que vinculd a los
sujetos con relacion a esa situacion. Asi, el lapso dentro del cual se puede plantear un problema de aplicacién
de normas procesales que se suceden en el tiempo es a partir de cuando se da el motivo que origina la
aplicacion de la norma hasta cuando cesa la situacion juridica que se onginé por su aplicacion. Por ello, como
regla general, una norma procesal nueva no puede ser retroactiva —o mejor dicho, es inaplicable— a
situaciones juridicas que ya se extinguieron o consumaron al amparo de una ley procesal anterior. Todo ello
apareja independizar ese acto y la situacién procesal del tiempo en el que se dio el delito. Lo cual es comrecto
solo si se frata de normmas sustancialmente procesales, mas no asi cuando se trata de normas formaimente
procesales pero sustancialmente penales como se vera en el apartado siguiente.

210



En efecto, mieniras la relacion juridica «sustantivar penal que motiva la aplicacidn de la ley penal de ordinario
surge desde el momento en gue la persona comete el delite y culmina hasta cuando se extingue la accién o Ia
sancién penal por aquél delitc. En cambio, la relacién juridica «procesal» penal —que motiva la aplicacion de la
ley procesal penal— nace cuando al inculpado se le somete a las situaciones del procedimiento y del proceso
penal y termina cuando se agotan esas situaciones de indole procedimental o procesal. Son pues los actos de
la averiguacion previa y del proceso —y no el delito mismo— los que dan motivo a la aplicacion de las normas
procedimentales y procesales que I_os rigen. Pero en uno y otro caso, las relaciones juridicas procedimentales
o0 procesales sélo pueden darse con relacion al inculpado con motivo de los actos que dan pie a su aplicacion
durante 1a averiguacion previa y el proceso originando precisamente las situaciones reguladas por las normas
de aquella clase. En consecuencia, la aplicacién de aquellas normas de cardcter procedimental o procesal no
cabe plantearia antes de que se dé el motivo que origina la aplicacién de la norma procedimental o procesal de
que se trate, ni después de que en virlud de [a aplicacién de aquella norma se extinga la situacion juridica
originada por dicha aplicacion.

Elio también quiere decir que las relaciones y situaciones juridicas que se derivan de la averiguacion previa y
del proceso aun no existen cuando el inculpado comete el delite. Aquélias apenas podran surgir a partir de
cuando se dan {a denuncia o la querella 0 se someta al inculpado al proceso penal. Por ende, resultaria de
entrada un falso problema de sucesion temporal de nomas procesales, el cuestionarse si es 0 no es correcto
que al enirar en vigencia una ley procesal nueva se deba aplicar la norma procesal —anterior— que regia
cuando el inculpado cometid el delito por serle mas benéfica, toda vez que cuando la norma anterior estaba
vigente precisamente ain no nacia la averiguacion previa o la relacion juridica “procesal” penal ni tampoco se
daban los motivos que dieran origen a la aplicacién de la norma procedimental o procesal con relacion al
incuipado. Dicho de otro modo, si se modifica la ley procesal penal “‘después” de que el inculpado comete el
delito pero "antes” de que se le someta a situaciones juridicas concretas que impongan las normas del
procedimiento o del proceso, de tal suerte que la nueva norma procesal contemple situaciones o
consecuencias juridicas que seran mas onerosas para el inculpado que las que preveia la ley cuando aquél
cometio el delito, no se podra sostener con validez que al inculpado le es aplicable la ley procesal “anterior”
bajo el argumento de que esa era la norma procesal vigente cuando cometid el delito, ni siquiera con la tesis
de que ella le era la mas favorable. Y elio es asi, porque en el momento en el que se comete el delito, adn no
se daban los molivos para que sé actualizaran los supuestos legales que habrian de regir esas situaciones o
consecuencias de mera indole procesal. El sostener lo contrario apareja confundir la «clase» de relacién
juridica, esto es, la de caracter susfantivo penal con las relaciones juridicas de cardcter procedimental o
procesal penal. Y o que es mas importante, se pasa por alto el tiempo en el que se da el motivo que origina la
aplicacidn de las norma —etempus regis actum»—. Porque es claro que no hay razén para invocar ia
aplicacion de nommas derogadas si cuando son sucedidas por otras alin no se da el acto —o una situacion
juridica originada por ese acto— que motive —y regule— su aplicacion. En otras palabras, si cuando se dio ia
sucesion temporal de normas fodavia no habfa motivo para se aplicase la norma, ninguna razén existe para
invocar la preferencia de la norma anterior sobre la posterior o viceversa. La tesis federal siguiente es

ilustrativa al respecto:
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RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES PROCESALES. NO BXISTE POR REGLA GENERAL. Una fey procesal se forma, entre otras cosas,
pa-nonnaswemnrgmfamﬂadsquedmlapnahhdadjlmmampamdepa‘ﬁdparmmiaunadelasetapasque
conforman el procedimiento. Al estar regidas esas etapas por las disposidones vigentes en |a época en que van naciendo, no puede
existir retroactividad mientras no se prive de alguna facultad con Que va se gontaba, Por tanto, Si antes de que se actualice una

atapa del procedimiento: el legisiador modifica la tramitacion de €ste, suprime un recurso, amplia un término, modifica la
vanrauMdelaspruebas etc., mmmmhwnwhmmmmmnmmm
en esa etapa, almhaberseactualazadoéta ro se ven afectadas.”™

También es dara la siguiente tesis del TSIC: SUCESION TEMPORAL DE LEYES PROCESALES. LA VALORACION DE LOS ACTOS
PROC:ESALESSESWHAALMOMBHUENQUESEREALEOE.ACIDPROCESALYNOAL“B&PODECOHISIM[E_DELITO =]
angumento toral del recurmente consiste en que se debe aplicar 1a ley procesal anterior, porque era la que estaha vigente cuando se
cometié el delitn_ Sin embargo: ia persona apelante pasa por alto que |a aplicacion de ia ley procesal penal surge con motivo del
proceso y no antes. Es dedr, cuando se comete el delto nace apenas i3 pretension punitiva de la acdén penal para e @so
concreto, que reguta el Codigo Penal y, por tanto, de caracter sustantivo. Cuya existenda se deberd resolver previo el debido juido
fegal. Mstmdeqnmmameehmmmahmmﬂ el proceso
aim no se inicia. Y mientras no se ejercite dicha acoion, i siquiera se puede hablar de una refadon juridica procesal. Bs a partir de
mdmﬁﬂmmhmmemmgmhmm‘humpend.mmesa
partir del momento en que e incuipado queda sujeto a la potestad del juez, cuando fa refacién juridica procesal se perfecciona. En
tal linea de pensamiento: la aplicacidn de la ley procesal vigente cuando se cometié ef delibo, siio se puede dar si para cuando se
inicia el proceso, dicha ley procesal oxviniia vigeste. Ya que es € ejerccio de la aotidn penal y, con ello, &l surgimiento de una
reladdn procesal, fo que motiva la aplicaciin de 1a ley procesal. Por €llo, fa ley prooesal que se aplica durante: el proceso es fa que
se encuentne vigente cuindo e proceso se inica y desarmolla. Pero ningln sustento existe para pretender que, al modificarse la ey
mmmmhmmummmammuummawm Ni

siquiera bajo el angumento que a ley procesal anterior era mas favorable. Y no sdlo porque se prefende gque sin regulacion legal
mmmmhmmmmmmwmwm&mw
activa™ no se comprende por la garantia de aplicacion “retroactiva™ de §a ley en beneficio de la persona. Pues es evidente que no se
traka de retrotraer [a nueva ley a una siiuacién anterior. Sino de sostener la ulira-aplicacion de la ley anterior, en vez de {a nueva.
Ademas, porque el iempo de comision del delito rige como regia general para aplicar la ley penal y las nommas sustandalmente
penales. Perc no rige para aplicar ley procesal penal. De tal manera que es invlevante que se modifique [a ley procesal despuds de
que se comete e delito y anbes de que se inide e proceso, Pues es el ejercico de la accion penal o que motiva aplicar la ley
procesal. La que por, regla general, no puede ser otra que §a jey procesal vigente csande se ejercibd 1a acddn y durante el
desamolio del prooeso. Pero de ningin modo a anterior. El apetante también pasa por alto el Hempo del adn procesal que combate
y que fue & que, precisamente, apenas dio lugar a la aplicacién de ia norma procesal vigente que @ impugna. Del cual es daro que
su motiva de agravio deviene improcedente, En efecto: con base en of articulo tercero transitorio del decreto nimero 558, de fecha
2 de noviembre de 1994; que se publicd en el Periddico Oficial del Fstado en noviembre 4 del mismo afio; los actkos procesales se
sigen por 13 ley procesal vigent: auando aguellios se realizaron y no por & tiempo de consumacion del delitc.™™

En tal orden de ideas, s0l0 es valido hablar de un posible problema de sucesién temporal de normas cuando se
dan los actos que motiven su aplicacién y mientras dure la situacion juridica —sustantiva penal, procedimental
o procesal penal— que dé lugar a fa aplicacion y la sjecucion de esas normas. Ese es el Gnico lapso posible
durante el cual puede plantarse la aplicacién mas favorable de nommas que se sucedan durante ese tiempo. En
suma, sélo es comrecio planfoar un problema de sucesion temporal de normas pariir de cuando se dan los
actos que motivan la aplicacion de esas normas. Y sGlo mientras dura la relacién juridica sustancialmente
penal, procedimental o procesal de igual Indole o las consecuencias maleriales directas de las primeras,
motivadas por la aplicacion de las normas en sucesitn. Pero no antes, ni después.

Ahora bien, la relacidn juridica procedimental y procesal penal es compleja. En tanto que —en uno de los
aspectos de tal complejidad— aquélla se modifica segun las diversas situaciones juridicas que se dan en el
procedimiento y durante el proceso. Sea en lo principal o en sus incidentes. Por lo general, la nueva norma
procesal se apodera de inmediato de las relaciones juridicas procesales preexistentes, tan de la relacion
principal como de las incidentales, a efecto de regular las nuevas situaciones juridicas que se generen con
motivo de los actos que den pie a su aplicacién. Pero sin que en dichas relaciones se afecte a las situaciones

a72 %, £ F, Oclva Epacs, Tomo 1 Primeck Pariv, eowmfunio de 1900, p. 190, Teuk de v "RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES PROCESALES, MO SXISTE FOR REGUA GENERAL. Y Apiviios ol 956, 5. 034, Da e
"RETROACTVIOAD TRATANDOSE DE LEYES PROCESALES, RESULTA MAPLICABLE LA =
3 1SIC, T. P. 566/95, sentencia 30996, 5 de noviembre de 1998, unanimidad de volos. En Antonio Berchelmann Arizpe y Efrén Rios Vega, Tesis Penales,
Actualizaciin I, iomo L, p. 816.
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juridicas que ya se consumaron bajo el amparo de la norma procesal anterior. Ello conlleva a que cuando se
extingue la situacion juridica procedimental o procesal que se generé de acuerdo con la ley previa, no pueda
ser aplicable de manera retroactiva la ey nueva. Esto es, 1) la nueva norma procesal sera inaplicable
retroactivamente a situaciones que ya se extinguieron y se rigieron por la aplicacién de la norma anterior —
derogada—. Y, ademas, 2) la noima procedimental o procesal derogada serd ya inaplicable a las nuevas
situaciones juridicas, en virtud de que éstas se regiran por la norma nueva. Finalmente, 3) respecto a las
situaciones juridicas preexistentes que todavia no se agotan, de las normas procesales en sucesion serd
aplicable la més favorable 0 menos gravosa para el inculpado. Pues en tales eventos, la situacion juridica
procedimental o procesal alin es ka misma. Por lo tanto, en es0s casos la «nueva» norma procedimental ©
procesal se aplica retroactivamente si ella es mas benigna o menos oneresa para e inculpado. O si la ley
anterior es mas benéfica o menos onerosa, ella se aplica ultra-activamente. En tanto ya habia surgido y adn
permanece la situacion jurfdica que motiva su aplicacion. Lo cual es vélido incluso cuando se llegare a tratar de
sucesion de normas constitucionales que regulen garantias dentro del procedimiento. Al respecto, son también
orientadoras las tesis del TSJC que enseguida se citan:

SUCESION TEMPORAL DE LEYES PROCESALES. REGLA GENFRAL Y EXCEPCION. De la interpretacién contextaml de los articulos
tercero y cuarto transitorio que se contienen en et decreto de reformas al Cidigo de Procedimientos Penales que inidd su vigenda
en 1995; asi como con base en los prindpios generales de derecho que rigen en materfa de sucesion temporal de leyes procesales;
se pueden derivar una regla general y dos excepciones, La “regla general” consiste en que tan pronto se inicia ia vigenda de la
nueva ley procesal, al implicar la cesaddn de wvigendia de la ley sucedida, las relacdones procesales formales dejan de estar
tuteladas por 12s nomaas anteriores € inmediatamente se sujetan a las nuevas. Es dedir: tratdndose de sucesion temporal de leyes
procesales, 1a ey que se debe aplicar es la vigente al momento de realizarse el acto procesal. De ésta manera se explica que con
relacion a ias situadiones adietivas que se agotaron durante 2 vigencia de la ley anderior, la nueva ley es inaplicable
refroactivamente para valorar el acho procesal agotado conforme a la norma anterior. Sin embargo, Ia‘pmletaencepdm"se
presenta respecto a ias situaciones juridicas de orden procesal que se iniciaron bajo la vigencia de la ley anterior, pero que ain
esbén por consumarse bajo la vigenda de fa nueva ley. Pues en tal caso debe prevalecer 1a ley més favorable al inculpado. La
“segunda exxepdon” estriba en las situadones procesales que ¥a S CONSMANoh, pero en ias que continia {3 causa que ies dio
origen. En tanto aquellas se pueden plantear de nuevo con base en [a nueva ley, si ésta le resita més favorable al inculpado.
Aunquemestemmdldadmemapﬁmddnreﬂoadwa,ummdehleym Sinplemente se aplica la ley

CAREOMTTHIGONN_OEIGAHONDE.IHPARA(HMO CON INDEPENDENCIA DE QUE LO HAYA SOLICITADO EL
INCUIPADO(APUO\GONULTRAACHVADELANORMA(DNSHMONALDEROGADA) E juez viold Ia fraccidn IV del articulo 20
constitucional, vigente hasta antes de fa reforma oonstitucional publicada en o Déiaro Ofcial o tes de sepbiembre de mil
novedientos noventa y tres. Asl como ios articulos 303 v 306 del Cidigo de Procedimientos Penales, wigentes hasta antes de la
reforma que entré en vigor en enero del afio prédmo pasado, con reladin al segundo pamafo del articlo 235 del ditado
ordenamiento legal: Relativos a la “iiigaddn def juez de acordar fos careos necesarios para 1a condusion vilida de fa primera
instanaa”. Bio es asi, pues al observar fa norma actual que prevé 1a fraccin IV del articulo 20 Constitudonal, e juez aplicd
retroactivaments {a ley en periuiiio del inculpado con violaciin al primer parrafo del articdo 14 constitucional: Cisenta habida de
quewandoeljuezamﬂédm-eomio,lohimbajodmodehbymm,mmmﬁapﬁtzm
base en el artiade 3° transitorio del decreto de reformas al Cdigo de Procadimientos Penales publicado en el Periddico Oficial &
mmdemhedeﬂmmmvm En consecuendia, si e inoulpado, bajo & ampar) de a ley anterior, ya
habia adquirido el derecho de ser careado con fa persona que dedand en su contra, mdependientemente que lo haya solictado o
no, el careo debid celebrarse. Yauhmmmmdmmmmmmmmm
procesales del inculpado, de la misma indole constitucional, ya adquiridos con antelaciin, ™™

G. La distinddn entre normas sustantivas penales y normas procedimentales o procesales penales
para el efecto de la sucesién temporal de leyes. Ahora bien, de acuerdo con lo dicho presenta especial

3 1SUC. , T. P. 566/05, sentencia 809/96, 5 de noviemnbre de 1986, unanimidad de volos. T. P. 714/96, sentencia 768/96, 29 de octubre de 1996, unanimilad
demTPmmasms 25 de junio de 1996, wmmrpmwmm 25 de jurio de 1996, unanimidad de votos.
T. P. 568/5, sentencia 206/98, 8 de mayo de 1996, unanimidad de votos. T. P. 632/95, sentencia 168/96, 23 de abril de 1996, wnanimiiad de volos. En
MWMV%MV@T&MM&TWEWNSVMG
= 1.9, 312/96. sentencia 462/96, 16 de julio de 1986, unanimidad de volos. En Anlonio Bercheimann Arizpe y Efrdn Rios Vega, Tesis Penajes,
ActualizaciGn I, Tomo |, p. 147.
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interés la pregunta siguiente: ;Cuales normas son realmente de caracter sustantivo penal y cudles son de
naturaleza procesal penal? ¢ Cual es el punto toral de distincion entre ellas? ;Y cuales son las consecuencias
de esa distincidon?

Esos planteamientos se han tratado de resolver de diversas maneras. Varias de ellas insatisfactorias. Otras
tantas inadmisibles. Asi, podria pensarse que la primera cuestion se resuelve segin la norma se halle en el
codigo penal o en el codigo procesal. Mas esta postura formal, al igual que la que estima —sin mayor
consideracién— que las normas que rigen la accidbn penal tienen naturaleza penal —desconociendo que ella
también es una cuestion central de analisis en el ambito procesal— son planteamientos que devienen
inconvincentes por su falta de fundamentacién juridico-sustancial acorde con un estado de derecho. ; Pues qué
acaso la prohibicion constitucional de irretroactividad perjudicial dependeria de la mera ubicacion formal de la
norma? Porque un criterio asi dejaria a la garantia al mero arbitrio del legistador ordinario. En tanto &l podria
decidir, por ejemplo, que la regulacion de la prescripcion de ta accidén penal pase del codigo penal al cadigo
procesal penal. Cancelando con esa simple maniobra ta naturaleza esenciaimente penal de las normas que
rigen la prescripcion de la accion penal como mas adelante se vera. §O qué acaso cuestion penderia del
simple argumento de que las normas penales estarlan dirigidas a los particulares y las procesales a los jueces,
funcionarios y auxiliares? Porque esta fesis —que parte de la teoria de las normas— involucra también una
solucién poco plausible. Asl, Zaffaroni dice: (...) esa distincion no es sostenible en el Ambito punitivo, donde
todas las leyes estan dirigidas a estos litimos, entre otras razones porque lo contfrario seria dificilmente
compatible con la concepcidn fragmentaria del poder punitivo (el llamado caracter sancionador del derecho
penal. )™ Piénsese también en la distincidn —que Zaffaroni llama «sutilisima y artificial»*— de que las normas
procesales afectan a la perseguibilidad y no a la punibilidad del hecho. Zaffaroni apunta que con aquél
argumento en Alemania se estimé que una norma nueva que amplie el plazo de prescripcidn de la accion
penal puede aplicarse retroactivamente en perjuicio del inculpado. Y el mismo Zaffaroni refiere que aun cuando
en Argentina se sostuvo que una ley de esa naturaleza seria inconstitucional, también se considerd que,
tratindose de ley extranjera, los tribunales nacionales deben conceder la extradiciéon con base en ella, porque
el Derecho Intemacional no exige la ley previa en su ambito. Con lo que se consagra la "tesis del doble
derecho”. Respeclo de ella Zaffaroni sefiala: (...) No puede exglicarse de ofro modo que una ley que por violar
garantias no pueda tener vigencia nacional, deba valer para los jueces nacionales si es produgida por un
parlamento extranjero. ™

Todo eflo obliga a plantearse entonces dos puntos torales: 12, éCudl es el contenido sustantive-penal de una norma
0 al cual ella misma condiciene su aplicacion? Y 2°. {Cual es el momento en el que surge la relacion juridica por
algiin acto que motiva la aplicacion de aquella dase de normas? Siguiendo a Zaffaroni en & primer purdo amiba
dado: La norma serd “penal” cuando su apikacion conlleve an si una medida o una consecuencia iguaf
o substanciaimente eguivalente & i pena, a ia reducciden de ia misma o de sus consecvencias, o a la
exclusion o extindon de esa pena.

EWMMMMyMMMWyW an Amirica Latina: Andlisls Reglorssd, 10,
op. ciL, p. 11

378 Eugenio Radl Zaffaroni, op. cit, p. 10. 214



Esa postura tiene un indudable soporte constitucional en casi todos los estados de derecho: La potestad
punitiva del Estado —por virtud de la creacién de delitos y penas— se traduce en medidas que afectan la
libertad personal; aquelia interesa pues, a uno de los principales derechos del ser humano que garantiza la C.,
cual es la libertad personal. Por ende, las normas que incidan en si sobre la libertad personal atafieran siempre
a un derecho publico subjetivo —de naturaleza sustantiva—. Y las cuales, por ello, seran normas de naturaleza
penal sustantiva. Y precisamente por lo mismo, esas normas se han de regir por las garantias que sefiala la
misma C., dentro de las cuales esta la irretroactividad perjudicial de las leyes y la derivacion en materia penal
del principio de aplicacion de la norma mas favorable.

Por lo demnids, cuando por virtud de Ia propia ley, is apficacion de uns norma —que formaimeante as
procesal- depende —segiin la propia norma— de la dase de pena o de ia gravedad del delito y aquella
afectn maleriaimente ke libertad pervonal, as daro entonces y 8 mayoria de rardn, que ess noims se
deba considerar de indole sustantiva penal, cuyo Smbito temporal de aplicacidn se decide a parbir de
cuando se comete el dolito; porgue o8 desde ase momento gue exdste Ia referancia para saber Is dase

de pena o la gravedad del delito para decidir ka aplicecién de ka norma aparentaments procesal, pero
susizncisimente afectatoria de Is kibertad personal.

Por ditimo, no debe pasarse por aito la garantia que también consagra el articulo 14 C. relativa al derecho de
ser juzgado (...) conforme a leyes expedidas con anterioridad al ehecho».”” Y éste «hecho» no puede ser olro
que el delito mismo al cual hacen referencia las nommas sustanciaimente penales (aunque sean formalmente
procesales.) En tal linea de pensamiento es conducente citar la importante jurisprudencia por contradiccion de
tesis 44/2000 de la SCJUN, del tenor iiteral siguiente:
LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCEOM ES UN DERECHO SUSTANTIVO RESPECTO DEL CUAL RIGE LA EXCEPCION CONTENIDA
EN EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL, CONSISTENTE EN LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY EN BENEFICIO DEL REO. La
livertad provisional bajo audién establecdda en o articslo 20, fraccin I, de la Constitucidn Federal es un derecho sustantivo o
fundamental del gobemado, ¥ N6 una cuestitn meramente adjetiva o procesal, por que ademias de esta consagrado como tal en la
Carta Magna, invoca uno de fos derechos sustantivos mas preciados del hombre, como es su bertad y 1a afectacion que produce
Su negativa, No es susceptible de ser reparada, aunque el interesado obtuviera una sentencia absohstoria; y, por ende, le es
aplicable la excepcidn contenida en el artioilo 14 constitucional en cuantn a La aplicacion retroactiva de {a ley en beneficio del reo,
en este caso, del indidado, proossado o sentenciado; 1o que significa que al resoiver sobre &l derecho de referenda, se debe aplicar

la ley mas benédfica para aquel, ya sea 1a vigente en ef momento en que se cometid ef lidto, si ésta penmitia que se olorgara dicho
beneficio, o bien, 1a vigente en la época de I3 emisitn del acuendo respediivo, s esta (ftima le es mds favorabie. *

Por Io tanto, si ya se dio el motivo —comisidn del delito— para que una norma penal —cualquiera que sea su
ubicacién o naturaleza formal— se tenga en cuenta en cuanto a su aplicacion y consecuencias, la norma
nueva que punitivamente haga menos benéfica o mas gravosa la situacién a una persona, a ésta no se le
podra aplicar retroactivamente dicha norma en acato del articulo 14 C. Ejemplo: Las normas de la prescripcién
de la accidn penal inician sus consecuencias —vinculadas a |a gravedad de la penalidad— con motivo de ia
comision del delito; esto es, a partir de cuando se comete el delito. Por ende, serd conforme a Derecho aplicar
una norma nueva que haga menos gravosa o mas benéfica la regla de prescripcion preexistente. Pero sera
anticonstitucional que se aplique retroactivamente una ley uiterior que amplie el plazo de prescripcion de la
accion penal; es decir, con relacion a un delito respecto del que, cuando se cometib y segun los momentos a

8 o5 corchebes son mios por supuesto.
0 Contradiccion de Tesis 44/2000-P.S. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado del Cuarty Circuity, actualmenie Segundo Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Cuario Circuito y Primer Tribunal Colegiado del Noveno Circuilo. 24 de enero de 2001, 5 cotos.
Poneite: José de Jas(is Gudifio Pelayo. Sriac Ma. Elizabeth Acevedo Gaxiola. Tesis de Juriaprudencia 1072001, Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesidn de 28 de marzo de 2001, por unanimidad de 5 voins de los sefiores Ministros: presidents José de Jesis Gudifio Pelayo, Juventivo V.
Castro y Castro, Humberto Romén Palacios, Juan N. Silva Mesa y Olga Sanchez Cordero de Garcla Villegas.
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partir de los cuales se debe computar el témino de prescripcion de la accion penal, ésta prescribia en un tapso
menor> Mas todavia si dicha aplicacion se intenta cuando de acuerdo con la ley anterior ya prescribié la
accién penal por aquél delito.* Contra éste criterio —aunque conforme al Derecho anglosajén— se manifiesta
Fletcher: El estima en esencia que la aplicacién retroactiva es permisible en virtud de que los plazos de
prescripcion de la accidn penal son de naturaleza procesal debido al criteric de “perseguibilidad”. Y que, por
ello —en su concepto— es inadmisible que dichos plazos puedan servir de calculo y motivo a favor de los
delincuentes para que busquen la impunidad con base en ellos.* Sin embargo, Fletcher deja sin respuesta tres
interrogantes. Primera: ; Serfa igual de vélido ese criterio cuando quien comete el delito no tiene en cuenta ese
cdlculo? —Comoe de ordinario sucede— Segunda: ;Serd razonable pensar que los delitos se cometan de
ordinario con base en el calculo de que la pena de ese delito se pueda aumentar en el futuro por el legislador,
asl que mas vale cometerio desde luego? Y tercera: ¢ Dénde quedan entonces los principios de ley previa y de
iretroactividad perjudicial en materia penal? Porque la verdad es que la ley es la que regula los plazos de
prescripcion de la accién penal sin establecer aquellas condiciones como motivos de excepcion a la
operatividad de esas normas. Como igual es verdad que tan el legislador como el aplicador de la ley estan
sujetos al respeto de las garantias individuales por las que se limita al poder punitivo del Estado. Y por o que
conciemne al sutil criterio de la “perseguibilidad™ ¢qué acaso es “perseguible” un delito y con ello se puede
sostener la pretension de punir, cuando es la misma ley la que antes ya declard que dejaba de perseguiro o
que lo perseguiria en un lapso menor y que, por ende, cesaba antes la pretension de su persecucion por parte
del mismo estado? La ubicuidad del criterio de “perseguibilidad™ denota su intrinseca naturaleza como un juego
sucio que vuelve ilusas las normas sobre prescripcion de la accidon penal (o de la pretension punitiva) contra la
garantias antes dichas y la de sequridad juridica en general, a menos que se llegaré a demostrar precisamente
lo contrario, es decir, que un régimen en el poder hubiese reducido los términos o seflalado algunos de tal
manera para escapar a los delitos cometidos por los funcionarios de ese régimen, lo cual ya entra en el campo
de ciertos delitos en el Derecho Penal Internacional del cual nos ocuparemos mas adelante.

Otras normas procesales de {ndole sustantiva penal son las relativas al arraigo, la detencion, la prision
preventiva y la libertad caucional, en cuanto ellas implican una consecuencia materiaimente igual que la pena
de prision o la afectacion de la libertad personal y, ademas, en tanto que la aplicacion de esas normas
depende de la clase de delito, de la clase la pena o de la gravedad de uno o de i1a otra. Por ejemplo: si cuando
se comete el delito éste tiene una penalidad alternativa —con independencia de cuando se llegue a iniciar el
proceso y se dé el motivo para que al inculpado se ie sometfa al mismo— no podra aplicarse a aquél una
norma nueva que imponga la prision preventiva para delitos como el imputado y el cual antes no daba lugar a
esa medida de segundad afectatoria de a libertad personal. Sucede ko mismo si cuando se comete el delito,
las normas relativas al arraigo —sean las que se dan como medida de aseguramiento del inculpado durante la

as‘EImometrtoapartirdelcualseiniciaelcdmputodelaprescrip-:a’éndependedenielcl\alil;v:;esinstarltaaneo.mrrnemerﬂat'uaomins.laﬂo.Gonba'.«;enIt:)s

articulos 7° y 102 del CPF, 17 y 108 del CPDF y 165 del CPC.

2 pidnsese por cjemplo en la nueva previsiin del articulo 164 del CPC. La que a parir de septiombre de 1999 estabilecid ta imprescriptibiidad de fa accién

penal que eurja y de las sanciones penales que se impongan con motivo de los deiitos de homicidio simple doioso o que se cometa con cualquier modalidad
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averiguacion previa o bien durante el proceso como consecuencia del auto de sujecion a proceso o de ia
misma libertad caucional— sean menos severas que las que luego rijan en razén de ciertas clases de delitos o
penalidades cuando se da el motivo para aquella afectacién, porque seran inaplicables las normas nuevas del
arraigo al ser mas gravosas y tener naturaleza sustancialmente penal, dado que unas y ofras inciden
directamente en actos de molestia sobre {a libertad personal.

No obstante lo anterior, es posible que se aduzca que si antes de la sucesién de normas audn no se daban los
motivos procesales o procedimentales para que las normas anteriores se aplicaran al inculpado, entonces no
habria razén para alegar ia ultractividad o la retroactividad de las normas. Porque esas normas que rigen esas
afectaciones a la libertad personal s6lo se pueden aplicar a partir del momento en el que se da el motivo para
su aplicacion y no desde cuando se cometid el delito. Por ejemplo, a pariir de la detencion o del auto que dé
fugar a la prisién preventiva. Ya que serian esos actos los que motivarfan por primera vez ia aplicacion de las
comrelativas normas vigentes en ese momento y, por ende, el problema de sucesion temporal de normas salo
se podria plantear en el futuro y mientras dure la situacién juridica derivada de ia aplicacion de la norma
vigente al momento en el que se dio el acto que origind esa situacion. De lo que se seguirfa que tal problema
de sucesion no se puede esbozar con relacidn a las normas que regian antes del acto que motivé 1a situacién
procesal y que antes del mismo fueron derogadas y sustituidas por otras nuevas mas gravosas. Sin embargo,
en todo ese razonamiento hay una falacia escondida: Porque una cosa son los motivos que dan origen a la
aplicacion de las normas que rigen el amaigo, a detencién, la prisidn preventiva y la libertad caucional y otra
muy distinta es que la aplicacién de esas normas sdlo dependa de [a realizacién de aquellos motivos. Lo cual
no es cierto, porque su aplicacién también depende de la gravedad del delito o de la pena o de la clase de ésta
Gltima o de la medida afectatoria de la libertad personal con relacién al delito que se pretende imputar al
inculpado. Y para decidir lo anterior, se tiene que atender precisamente a las normas configurantes del delito y
de la penalidad que estaban vigentes cuando el inculpado incurrié en &l hecho delictuoso que se le atribuye. O
dicho de otro modo, se pasaria por alto que aquellas normas tienen naturaleza sustantiva penal al traducirse
en afectaciones a la libertad personal que se rigen segun la clase de la pena y la gravedad del delito y que, por
ende, solo se pueden justificar a partir de las normas que estaban vigentes al momento de comisién del delito
que se atribuya al inculpado.

De aqui que en toda norma de indole sustantiva penal en &l sentido antes dicho —y aunque formaimente aparezca
como procesal— el momento a partir del cual se puede plantear la sucesion temporal de normas es desde cuando se
comete el delito. De tal suerte que se debe atender a la norma més favorable de todas las normas que se sucedan
desde cuando se comete el delito hasta cuando se deba dedidir su aplicacion o mientras duren sus consecuendias de
afectacion a la libertad persenal del inculpado con motive de la aplicacion de las mismas.
Tal es el caso también de la libertad caucional. Porque bien puede ocurmir que después de que se cometa el
delito y antes de que se detenga al inculpado sobrevenga una norma nueva que restrinja los supuestos en los
que aquella libertad procede y que si al inculpado se le hubiere detenido antes de la norma nueva se ie habria
concedido aquella. Sin embargo, si luego a éste se le detiene, es valido alegar la aplicacidn de Ja norma
anterior vigente al momento de comision del delito imputado, por ser aquella norma de naturaleza

sustancialmentie penal y mas benéfica que la nueva, Y es que para cuando se dio la sucesion de las normas ya
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se habia dado el motivo del que también depende la aplicacién de las normas en sucesion, y el cual no es
nada mas la situacion que dio pie a la aplicacion de las normas vigentes al momento de la detencién del
inculpade y cuando éste pida su libertad caucional, sino, asimismo, las normas vigentes desde el tiempo de
comision del delifo, por ser la gravedad o la no gravedad de! mismo delito lo que decide la improcedencia o
procedencia de la libertad caucional. Es pues correcto vincular al tempo de comisidn del delito la aplicacion de
las normas formaimente procesales pero sustancialmente penales. Porque el momento en el gue se comete el
delito no solo da lugar a que se apliquen las normas que rigen al delito y a la pena; asi como las causas por las
que uno u otra se excluyen, modifican o atentian; sino, ademas, para que en funcién de aquellos extremos
sustantivos se puedan aplicar las normas que regulan el amaigo, la detencion, la prision preventiva y ia libertad
caucional, aunque para ello se requiera de ofros actos posteriores. Tal es el criterio que también subyace
latente en la tesis siguiente:
LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. SU NEGATIVA, CONFORME AL CODIGO PENAL VIGENTE, IMPLICA RETROACTIVIDAD DE
LA LEY EN PERJUICIO DEL INCULPADO SI LA LEY QUE REGIA EN LA EPOCA EN QUE SE COMETIO EL DELITO PERMITIA EL
BENEFICIO (LEGISLACION DEL ESTADG DE NUEVQ LEON). Si se niega al inuipado el benefido de la libertad provisional bajo
caucién, en consideracion a que el Codigo Penal vigente al momento en que es detenido e indiciado sefiala come grave el delito
que se e imputa, no obstante que en la épaca en que presumiblemente se cometié el #icto I3 ley penal parmitia el benefico

solicitado, es evidente fa aplicadén retroactiva de fa tey penal en perjuicio del quejoso v, con ello, la contravencién al articulo 14 de
la Constitucidn General de la Repdblica,

Con ello no se confunde el momento en el que se comete el delito —que da lugar a la aplicacion de las normas
que regulan al mismo delito y a sus penas— con el momento en el que se da la causa que origina la aplicacidon
de las normas que regulan a la libertad caucional. Sino que al ser dichas normas de cardcter sustancialmente
penal por estar condicionada su aplicacion a la gravedad del delito, de la pena ¢ a la clase misma de la pena
que la ley penal atribuye al delito e incidir directamente en la libertad personal, es necesario acudir al momento
en que se comete el delito imputado para decidir la aplicacidn de las mismas. De lo que se sigue que es a
partir de que se inicia ese lapso que se pueden plantear los problemas de sucesion temporal de esas normas
formalmente procesales pero materiaimente de indole sustantiva penal.

Menos problematico es que mientras se resuelve la peticién de la libertad caucional o después de resuelta esta
sobrevenga una ley nueva que amplie o restringa la procedencia de la libertad caucional. Y, como antes de la
nueva norma ya s@ dio el motivo para la aplicacién de la norma anterior —en tanto no solo el delito se cometid
antes, sino que ya se detuvo al inculpado— hay aqui doble motivo para la aplicacién de la norma mas
favorable. También prevalece el principio de norma més benéfica cuando el inculpado esté sujeto a prision
preventiva por un delito que ia ley considere grave y se modifique la norma permitiendo al inculpado acceder a
dicha libertad, dado que todavia hay motivo —mientras subsista el proceso y la detencidn en prisidn
preventiva— para la aplicacién de la norma nueva, la cual es de caracter sustanciaimente penal.™

™ SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO. Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Clreuito Fuente: §. J. F. y su Gacela,
Tomo: VI, enerd de 1998. Tesis: IV. 20.16 P. Pagina: 1124, Materia: Penal. Precadentes: Queja 38/97. Ramdn Agullar Guavara. 10 de sepliemixe de 1997,
UnammidaddevotoaPormte Rodotfo R. Ries Vazquez. Secretario: Enrique Morin Pifva
3= Consideraciones andlogas cabria hacer respecto a las normas que dan el contenido conceptual del cuerpo del defito y ka responsabilidad penal, pues atin
cuando aquelias se hallan en los Codigos de Procedimienios Penales, en realidad instnsmentan directamente al delilo. Y en tal sentido, si por ejempio se
cambiara ¢l contenido del tipo penal, deberd estarse a la nonma Mas favorable. Diferente ¢3 ta cuestion de si & principio de la nomma ks favorable operaria
en las nommas relativas a ia prueba de esas dos categorias procesales, en la medida que el legistador secundario haya camblado tal contenido conceptual con
base en las reformas al aticulo 19 C. de 1999, La mspuesta debe ser si. Porque aungue ¢ hablase de sucesidn tamporal de nommas constitucionales, a
misma deja intocada a la garantia de aretroactividad de la ley penal que la misma C. consagra en su articulo 14.
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Por daltimo, cabe también plantear la retroactividad o imetroactividad de las normas procesales segun las
normas nuevas aparejen reglas o requisitos méas favorables o mas severos con los que se condicioha una
resolucidén procesal de fondo —ajena a la sentencia— cuando ella incida directamente en la libertad de la
persona, como lo son el auto que ordena la aprehension, el auto de formal prision y, en general, todos los
autos que decidan un incidente de libertad. Tal es el caso de la flexibilizacién de Ia prueba con relacién a
algunos elementos del tipo penal segun lo que ahora se entiende por cuerpo del delito como categoria procesal
y la cual se dio en virtud de la reforma de 1999 a los articulos 16 y 19 C, con relacién a la reforma de 1993 a
es0s articulos. Toda vez que si el inculpado cometié el delito dentro del lapso de 1993 a 1999 y durante el cual
estuvo vigente una mayor exigencia probatoria a cargo del Ministerio Piblico con relacion a los contenidos de
la citada categoria procesal y se le pretenda procesar después de ese tiempo, es véalido invocar la extractividad
de aquellas normas por ser mas benéficas al inculpado que las exigencias de las vigentes y con las cuales se
decidird su aprehensién ¢ formal prisidn, situaciones que indudablemente afectan a su libertad personal. Lo
mismo sucederia, por ejemplo, respecto al incidente de libertad por desvanecimiento de datos, si acaso la
norma anterior admitfa su procedencia cuando se desvaneciesen los concernientes a la causa probable de la
responsabilidad y la nueva norma restringiese la procedencia de la libertad s6lo al desvanecimiento de los que
atafiesen al cuerpo de!l delito.

G. Fijaciéon de postura con relacién a cuil norma es aplicable cuando hay sucesiéon temporal de
normas penales y procesales penales. Todo ello lleva a considerar que para decidir cual norma es la
aplicable cuando hay sucesién temporal de normas: 1) Primero es esencial determinar si se trala de normas
sustantivas penales 0 procesales penales. 2} Sentado lo anterior, lo decisivo serd deferminar enseguida el
momento en el que se da ef "molivo™ que origina y decide la aplicacién de la norma. Y de lo cual se deriva que
aquella distincion no debe implicar un trato diferente a la regla de aplicacién de la norma mas favorable
tratdndose de sucesion temporal de normas, sean éstas penales sustantivas o de naturaleza procesal penal.
Ya que en realidad aquél criterio basico aplicable a las dos clases de normas deviene de dos garantias que
recoge &l articulo 14 C.: La de ley vigente al momento del acto y la de irretroactividad perjudicial de ecualquiers
ley —y no sdlo de las normas penales— en perjuicio de persona alguna, En otras palabras, cuando esté claro
que la norma sea en esencia ‘penal” porque confleve «en sf» una medida 0 una cohsecuencia igual o
substancialmente equivalente a la pena, a la reduccién de fa misma o de sus consecuencias o a la exclusién o
extincién de esa pena, o de lo anterior dependa la apiicacién de otra de naturaleza formaimente procesal pero
que incide directamente sobre la libertad personal, la naturaleza esencialmente penal de la norma
predetermina que la aplicacion de todas las normas nuevas con aquél cardcter y que sean mas favorables se
deba refrotraer al momento en el que se comete el delito o en sy caso, de ser mas gravosas, que se permita la
ultra-actividad de la norma vigente al momento del delito, por ser esta mdas favorable al inculpado. En tanto
que: 1. 1) Por un lado, la comision del delito da motivo para que se apliquen las normas que regulan al delito y
a las penas por ese delito. 1. 2) Y, por el otro, aunque es cierto que la comisién del delito por si misma no da
lugar en la mayoria de los casos para que se apliquen otras nomas también penales (aunque formalmente
procesales) cuyo empleo depende de un motivo distinto al de la mera comision del delito, es iguaimente verdad

que en ia aplicacion de dichas normas —que aparejan afectacion directa a fa libertad personai— si decide la
219



clase de pena y la gravedad del defito cuya comision se imputa. Y, ademas —como se acaba de decir—: 1. 3)
Esas normas inciden directamente en la libertad personal que es un derecho humano garantizado por la C. De
tal suerte que si dichas normas varian, se debe aplicar la mas favorable que medie entre el iempo de comision
del delito y el acto o situacién que motiva o dio pie directamente a la aplicacion de la norma procesal pero
sustancialmente penal.

Ahora bien, el que las normas sean de naturaleza puramente procesal no implica que con relacion a las
mismas se deban abandanar las garantias de ley previa —o vigente— al tiempo del acto y de irretroactividad
perjudicial de cualquier ley en perjuicio de persona alguna. Pues estas garantias rigen también para las normas
procesales. En cuanto que la norma que se debe aplicar es la que ya esté vigente desde el momento en que
se da el acto o motive para la aplicacion de aquella. Y esa norma, en principio, regird hasta cuando se agote la
situacion que motivd la aplicacién de ka norma procesal. Pero si dentro de ese lapso hay cambio de norma, se
debera aplicar la mas favorable al inculpado. Antes o después de tal lapso carece de sentido preguntarse cual
serfa 1a norma mas favorable que se habrfa de aplicar, en tanto que adn no se da o ya se consumé la situacién
que motivaria o motivd la previa aplicacion de la norma. En conclusién:

a) La dave para decidir a partir de cudndo se debe suscitar la aplicadon de una noma radica por un lado en la
naturaleza penal o procesal de la norma. a. 1) Por cuanto que en las de caracter sustantivo penal decidird |a norma
que sea mds favorable entre e tlempo de Comision del delito y hasta cuando se extingan {3s consecuencias de la
pena ¢ —dandose el acto que motiva la aplicacion de fa nomma procesal que sea sustancialmente penal— hasta
mandooonduyanbsefecmsdeiaaphcaaondetalrum a. 2) Pero en las sequndas, esto es, en las de mero
caracter procesal, decidira la mas favorable desde & momento en el que se dé e motivo o acto que origina la
aplicaciin de {a norma procesal penal hasta la consumacion de 1a situacion procesal o de fas consecuenias juridico-
materiales que se deriven de la aplicacién de tales normas procesales.

Es durante tales lapsos cuando puede plantearse la aplicacién de ld norma més favorable si acaso durante e mismo
se da sucesion de leyes. Porque siempre serd posible durante ese tiempo plantear la aplicacion de la norma mas
favorable de las que se den en suoesion. Esto es, durante o tiempo que medie entre cuando se da el motivo para la
aplicacion de 1a norma vigente —al momento del motivo 0 aco— vy las que hayan regido hasta la consumacion de
lasoomemendasjundlcasdemadasdeaqueﬂosactosonmms.Masmamesdelmoactoquedéongma
que se aplique la norma, ni después de que la norma ya se aplicd y, en su caso, se consumen las consecuencias

juridicas del acto gue origind su aplicaddn. Sin que se olvide que a7 iss narmas formaimente procesales pero
sustancialmente penates, ef punto de partida para tal motivo es el tiempo en e cual se cometio ef delito, dado que
de ese delito y/o de su penalidad tamivén depende la aplicacion de esa dase de normas,

H. Las garantias de ley penal vigente e irretroactividad perjudicial de cualquier ley en materia de
extradicion internacional. Por cuanto a la “tesis del doble derecho” para resolver la extradicion
internacional, coincido con la postura de Zaffaroni en la disparidad del tratamiento que implica aquella
propuesta. Esto es, el sostener la imretroactividad perjudicial de ia ley penal nacional y negara cuando se
atienda a la extradicion en acato de la ley extranjera. Con lo cual esa tesis violaria en México la garantia de
igualdad del articulo 1° C.

Asimismo, es falso que el Derecho Internacional no reconozca el principio de ley previa, para de ahi sostener la
procedencia de la extradicion por un delito cuya accidn o sancion penal ya prescribid en el pals donde se
cometié¢ el delito. Porque 1) desde el punto de vista del mismo Derecho Intemacional, estd la vigente
Convencion de Viena sobre €| Derecho de los Tratados de 1969. Su articulo 28 dispone la “iretroactividad” de
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los tratados. Y, ademas, 2) el articulo 46 sefiala que “el hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse en un tratado, haya sido manifestado en violacibn de una disposicién de su Derecho intemno
concemiente a la competencia para celebrar tratados, no podrd ser alegado por Estado como vicio del
consentimiento, a menos que dicha violacion sea manifiesta y afecte a una norma fundamental para su
Derecho inferno.” La violacidon manifiesta que invalida a la propia norma internacional debe afectar pues a una
“norma fundamental del Derecho interno™. Y las “normas fundamentales” no pueden ser otras que las que se
contienen en la Constitucion de los paises que convienen. Dentro de las cuales se halla la exigencia de gue los
delitos y sus penas deben estar previstos en ley previa; asi como también esta la prohibicién constitucional de
la aplicacion retroactiva perjudicial de la ley. De ello se sigue que la eficacia del mismo Derecho Internacional
escrito en gran medida se subordina a su ajuste con la Constitucién de los paises pactantes. Lo cual se vuelve
a confirmar en la Convencion de Viena sobre los tratados de 1985.® Igualmente, 3) en materia de extradicion
internacional estd la tesis de la “doble incriminacion” como derivacion del principio de reciprocidad
intemacional. Misma que es una norma intema e intemacional tan de cardcter consuetudinario como escrito.
Por la cual el hecho delictivo por el que se requiera la extradicion debe ser delito tan en el Estado requerido
como en e requirente. La cual se consigna en la mayor parte de los fratados de extradicion. Y que no es mas
que ia consecuencia de reconocer la exigencia de que toda norma penal esté consignada en fey previa y,
ademas, de que en el caso de extradicién la persona se encuentra dentro del Estado requerido. Y a la cual le
son aplicables las normas juridicas de ese Estado. Tal como lo declaré la Corte Internacional de Justicia en su
sentencia de 20 de noviembre de 1950, &l deslindar los campos del asilo territorial diplomatico y el de la
extradicién.® De tal manera que la exiradicién sera improcedente cuando conforme al Derecho intermo del pais
requerido o del pais donde se cometit &l delito, ya prescribid 1a accidn penal con relacion al delito por ef cual
aquella se requiere.

Con independencia de lo anterior, si en un tratado se acuerda la creacion de delitos o la imprescriptibilidad de
los mismos, ello es insuficiente para que se apliquen por si mismas las normas del tratado dentro del Estado
Mexicano. Porque 1) de acuerdo con &! articulo 14 C. la Unica fuente posible de las normas penales es la ley.
Y el fratado no es formalmente una ley, por mas que sus normas sean de mayor jerarquia que las leyes
mismas segun tesis de la SCJN. En tal orden de ideas, si serd posible que las normas penales que se llegaren
a contener en un tratado luego se incorporen en la misma ley. Pero en tal evento serd la ley y no el tratado la
fuente de las normas penales ya incorporadas a aquella. Y sera a partir del momento en que la ley penal inicia
su vigencia—y no antes— cuando podran plantearse problemas de sucesion temporal de normas penales que
se den en el futuro y en los cuales de todas suertes rigen los principios de aplicar la norma més favorable y de
imetroactividad de la ley en perjuicio de las personas. 2) Todo ello es también claro en el Derecho Interno
Mexicano conforme a los articulos 15 y 133 C. Asl como de acuerdo con el articulo 2° de la Ley sobre la

% Dicha Convencitn no esth todavia vigents, pero si lo estd 1a de 1969. México es parte en ambas. Y ambos tratados estin aprobadas por el Senado y
ratificados por el Presidents de la Repiibiica. La Convencién de Viena sodwe of Derecho de jos Tratados de 1969 se publich et 14 de febrerc de 1975 en ol
Diario Qficial de la Federacién e inicié su vigencia intemacional ol 27 de enero de 1980. La segunda Convencion de Viena sobre los tratados de 1985 se
Pdmume1Mmamomnhmymmmwm.
Resokucion citada por Alonso Gomez-Rebolledo Venduzco, Extradicién en derscho inlernacional, aspectos y sandencias relevantos, segunda edicion,
Instihizto de immstigaciones Jurigicas, UNAM, México, 2000, p. 15.
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celebracion de los Tratados.™ Y, ademas, segin el articulo 5° de la Ley de Exiradicion Internacional. La
primera disposicion constitucional prohibe “la celebracion de tratados o convenios por los que se alteren las
garantias y derechos establecidos por la Constitucion para ef hombre y ef ciudadano”. La segunda norma
fundamental —o mismo que el primer articulo citado— también sujetan la validez de los tratados a su arreglo a
la Constitucion. Y en tal sentido, 3) la misma SCJN también ha sostenido que la extradicion no excluye al
extraditado de disfrutar las garantias individuales que consagra la C, como se ve en la tesis siguiente:
HTRMIGWNOMHMWAWEMMDELASWWBMMM
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Al establecer o articulo lo., pamafo primero, de la Ley
wmmmmammum&mmmmammmmm respecto
de quiénes seran jos titulares, destinatarios o sujetes benefidados con dichas garantias, y ni siquiera distingue si se trata de un

indiciado, procesado o condenado por un delito. En consecuendcia, cuakquier persona requerida en extradidén gozard de tales
dered’noshumanosomharldosmla(:amm“

Y es el caso que la C. consagra como garantia tan la exigencia de ley previa; como igual prohibe la
irretroactividad perjudicial de la ley para toda persona que se halle en su termitorio —con independencia de su
nacionalidad—. (Articulos 1° y 14 C.) Por su parte, el articulo §° de la Ley de Extradicién Internacional prevé
que solo daran lugar a la extradicion los delitos dolosos o culposos definidos en la ley penal mexicana. De lo
que se sigue que no procedera la extradicion si la accion u omision sancionadas por la ley penal ya no pueden
producirle una consecuencia penal a [a persona cuando por virtud de la misma ley penal ya haya operado a
favor de aquella la prescripcion de la accién o pretension penal. Por Gltimo, 4) el principio «pro homine» —
como derivacion del estado de derecho— ya se concede también por el mismo Derecho Internacional. Y no
podia ser de otro modo. Porque aunque los sujetos del Derecho Internacional sean los Estados y los
organismos internacionales, éstos no pueden desconocer su razén y destino, como o son las personas y la
gente que los conforman. Y por ende, la sujecidn de las pretensiones punitivas de los Estados a los derechos
de las personas que se derivan de un estado de derecho y de las garantias que les den ias leyes. De todo elio
se obtiene que la aplicacidn de los pactos intemacionales que aparejen consecuencias sustancialmente
penales a las personas no pueda sustraerse del régimen de garantias que las mismas cartas fundamentales
consagren para aquelias. Entre ellas, las de los principios de ley previa, de imretroactividad perjudicial de la ley
penal (articulo 14 C)) y de igualdad (articulo 1° C.) Mas aln, cuando los afanes del mismo Derecho
Internacionai tienden a favorecer a los ideales del estado de derecho. Y mas todavia cuando las Constituciones
no consignen casos de excepcidn en su régimen de garantias en satisfaccion del mismo principio «pro
homines, como pudiere ser &l caso de los delitos contra la humanidad (genocidio) y los crimenes de guerra
para que a los inculpados se les juzgue y sancione por fribunales internacionales. (Y que la carta fundamental
todavia no autoriza.)*

*: publicada en el Diarfo Ofickal de Ja Federacién el 2 de enero de 18092 lncid su vigencia el 3 de enerc de esa afo,
* Novena Epoca Instancia; Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta Tomo: XV, Octubre de 2001 Tesis: P. X0U2001 Pagina: 23
Materia: Gonstitucional, Penal. Tesis aislada. Contradiccién de tesis 11/2001. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Cuarto en
MaharlaPenaldeanmerCamb 2 de oclubre de 2001 mammmmwwmwmmwm
y J0sé de Jess Gudifo Petayon. Disidentes: Guillermo L. Odiz Mayagoiia y Olga Sédnchez Cordero de Garcia Villegas. Porents: Diga Sénchez Cordero de
Garcla Villegas. Secretaria: Leticia Flores Diaz. Encargago ded engrose: Humberto Roméan Palacios. Secretario: Fi Francisco Octavio Escudero Contreras. El
Tribunal Plenc, an su sesidn piibica calebrada hoy dos de octubre en curso, aprobd, con al aameno XX/2001, ia tnsis aisiada que anlecede; ¥ determind que
iavdauﬁmesﬂﬁaamnmmmdam México, Distritc Federal, a dos de octubfe de dos mi# uno. Nota: Esta tesis no constituye
Wmmmam&hmmmm

México es parte del Estaturo intornacional que cres iz Corte Pernsl ivarmacionsl sdopiado e Roma, taia, of 17 de julic de 1585, La frma de Mixico
e dio o 7 de septiembre de 2000. Diche iratado aiin no se apueba por ol Senado —de acuerdo con loe articulos 76 y 133 C—. Menos ain se ie ha rafificado
por &l Presidente de 1a Repiblica. 297



En el contexto anterior, también deviene insostenible la postura que aparentemente habria deslizado la
Cancilleria Mexicana en el caso Cavallo.® Aquella habria argumentado que cuando se trate de una solicitud de
extradicién por un delito de tortura, son inoperantes para impedir la extradicion las reglas de prescripcion de la
accion penal que respecto de ese delito regula la ley penal en el Derecho Interno Mexicano. Y para sostener
esta postura la Cancilleria habria invocado las tesis de 1a SCJIN en el sentido de que los tratados
internacionales deben prevalecer sobre el Derecho nacional.® Sin embargo —ademas de todo lo que ya se
razon6— 1) se pasarfa por alto que el criterio de la SCJN precisa —tal como lo preceptian los articulos 15y
133 C.— que los tratados también se deben ameglar a la Constitucion y a las garantias que la misma
establece. De lo cual se sigue que su aplicacion también se debe ajustar a la carta fundamental. De aqui que si
el articulo 14 C. dispone la imefroactividad perjudicial de ia ley y que los delitos y las penas se han de prever en
una ley. Reservando asi a la ley como fuente {nica de los delitos y de las penas. Por ende, en el mismo
sentido se le reservan a la ley penal las causas por las que las sanciones se extinguen. Reserva a favor de la
ley que, por tanto, excluye a los tratados como fuente de normas penales contrarias a la misma ley. Pero,
ademas, 2) el Tratado de Extradicidén entre México y Espaiia y su Segundo Protocolo por el que se modifica
ese tratado,™ no excluyen la prescripcion de la accion penal que regula la ley para decidir la procedencia de la
extradicion que se requiera. En pocas palabras:

Conforme a la garantia de legalidad de los delitos y las penas que prevé el articdo 14 C en comelacidn con lo
previsto por los articulos 15 y 133 C, en Médco no cabe aplicar un tratado de extradicidn a una persona en
detrimento de io que en su beneficio prevea ia misma ley penal 0 {a C. aunque se trate de leyes extranjeras,
Garartia de seguridad juridica que la carta fundamental establece para todas las personas y no en favor del Estado
ni aunque fuere para cumplir compromisos entre Estados. Mas alin cuando eflo se funda en las mismas nomas del
Derecho Internacional.
Asimismo, son inconvincentes los argumentos que verti6 el juez espafiol Baltasar Garzén respecto al caso
Cavallo, Aquél arguyd —en esencia— que al ser la tortura un delito contra la humanidad —si es que trata de
un hecho cometido sistematicamente como politica de un Estado para reprimir a los ciudadanos indefensos—
aquél participa de la naturaleza de un derecho consuetudinario internacional necesario, que impide que pueda
prescribir el hecho y el que en todo caso debe perseguirse. Para ello invoctd la Declaracion de Nueva York
contra la tortura de 1976 y la Convencion contra la tortura de 1984. Al igual que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional de 1988. Mas todavia —arguyé— cuando ello obedece a cumplir con uno de los postulados del
estado de derecho, el combate a la impunidad. ** Pero el ilustre jurista ibérico también habria pasado por alto
ciertos detalles: 1) Que de acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Intemacional de Justicia, la
costumbre no prima sobre los tratados. 2) Que la clausula de “doble incrminacion” es practica internacional
reiterada y consignada en los tratados de extradicién. 3) Que las mencionadas convenciones contra la tortura
~—por ejemplo: los articulos 6 a 9 de la dltima Convencién contra la fortura de 1984— condicionan la

extradicién que ellas prevén a los tratados de exiradicion entre los Estados; y en los cuales, precisamente, se

* Segin las declaraciones del Secretario de Relaciones Exteriores, pubicadas en la Seccién Nacional, p. 8A del periidico Palabra, Saitilo, Coahuila,
Mé)dooelzsdeagosbdezcm

32 vor ol texdo de [ tesis de la SCIN en o CAPITULO CUARTO, nimero IV, apartado B, inciso 1.)
mmmmxmwwamaunmmmm segin & Decreto publicado en el Diaro Oficial de la Federacion i 8 de

gnero de 2001. Inicié su vigendia intemacional 8 1° de enero de 2001.
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incluye la clausula de la “doble incriminacién”. 4) Que esa cldusula de *doble incriminacion™ existe en el
Tratado de Extradicién entre México y Espafia y su Segundo Protocolo de diciembre de 2000. 5) Que el
Estatuto de la Corte Penal Internacional atin no tiene vigencia internacional con relacién al Estado Mexicano. 6)
Que el mismo Estatuto reconoce el principio de irretroactividad perjudicial y la regla de aplicacién de la norma
mas favorable. (Articulos 11 y 22 a 27 del Estatuto.) 7) Que en un estado de derecho todo combate a la
impunidad debe tener como base y limite el respeto a las garantlas que consignen la C. y las leyes en favor de
las personas. Si se desatiende esto, la lucha deja de ser legitima y se convierte en autontaria.

|
El &mbito espacial de aplicacion de la ley penal
segun el lugar de comisién del delito u otras dircunstancias

Bl principio de «no hay delito ni pena sin ley» conlieva no solo que la ley penal que funde la punicién ya debe estar
en «vigor» al momento de la conducta y mientras perdure 1a pretension de punir —ambito «temporal» de validez de
la ley penal—; sino, ademas, que ¢ delito se cometa en un lugar en & cual la ley rija —ambito «espacial» de la ley

penal— o en su defecto, por una drasnstancia que dé lugar a que se aplique la ley penal del Estado.
Me ocuparé primero de la aplicacitn de la ley penal vinculada al territorio donde ella rige y se comele el delito.
En efecto, sabido es que foda norma juridica tiene svigenciars en el espacio geografico del Estado que la dicta.
De aqui que todos aquellos delitos que se comeian en el temitorio de un Estado se deban juzgar y sancionar
por los tribunales competentes de ese Estado y conforme a las leyes vigentes en él. En los extremos
anteriores, el ambito «espacial» de validez de la ley penal se delimita en los articulos 7° y 11 del CPDF, los
cuales acogen al «principio de territorialidad de la ley penals, que opera tal como se expresa en esos
numerales: para aplicar el ¢odigo penal “...en ef Distrito Federal por los delitos que se cometan en su territorio”.
Lo mismo sucede con el articulo 1° de! CPC que dispone que: “ef cidigo se aplicard...por los delitos que
reguia, que se cometan en el estado™. Por su parte, el caracter de mera legalidad de la garantia se acentiia en
¢l articulo 1° del CPF al disponer que: “Este cédigo se «aplicaray en toda la republica para los delitos del orden
federal”, 10 que se relaciona con ¢l articulo 6 del CFPP gue establece como principio general que: “Es tnbunal
competente para conocer de un delito, of del lugar en qtie se comete, (...)". Sin embargo, con independencia de
que ese principio se dirige a los jueces, o que importa es apuntar que el CPF™ omite precisar «dénde» se
comete un delito. Es decir, no da una regla que decida «cuals es el lugar donde un delito se "comete”.
Cuestion que no deja de tener importancia, pues si la competencia de un juez se determina porque el delito se
scometer dentro del territorio donde tal juez fenga competencia, entonces la ley penal sélo podra ser aplicable
por el juez cuande el hecho se «cometa» en su Ambito territorial de competencia. Tratandose de las entidades
federativas v el Distrito Federal la regla general constitucional —con base en el articulo 20-A-VIl de la C.—
vendria a ser que los jueces s6lo podran aplicar la ley penal de sus Estados o del Distrito Federal si el delito se
cometié dentro de ellos y en el ambito territorial de competencia del juez. Aunque cabe sefialar que respecto al
CFPP —contra lo que indica el texto de la C. de manera expresa y ko que es admisible en un estado de
derecho— la SCJN se ha desentendido de aquél derecho de vecindad con el criterio restrictivo de que dicha

%5 0adigo Federal de Procedimientos Penales. 24



garantia s6lo opera para el jurado popular segun —interpretd la SCJN— las deliberaciones del constituyente
de 1917.* De todos modos, la regla general en el orden federal sigue siendo la del articulo 6 del CFPP y sélo
por excepcion —la que se da con importantes restricciones que ha fijado la misma SCJN*— es posible que de
acuerdo con el articulo 10 de! CFPP conozca un juez distinto al del lugar donde se cometié el delito. Por lo que
para aplicar aquella regla general de competencia del juez del lugar donde se comete el delito y ante aquella
deficiencia del CPF de precisar donde se comete el delito, no cabe sino acudir al criterio literal: en cuanto la
voz “comete” del articulo 6 del CFPP se refiere a la realizacién de un conducta por la que se realiza la
infraccion; por ende, el lugar donde se deberia estimar cometido el delito para los efectos del CPF es donde se
realizd la conducta tipica con independencia del lugar donde se dé €l resultado o de donde se den sus demas
elementos tipicos. Sin embargo, en una interpretacion contextual también cabria aducir que el delito realmente
se comete hasta que se den todos sus elementos constitutivos, de tal guisa que tratdndose de delitos de
resultado seria donde el resultado se produzca si acaso ese resultado lo exige la figura tipica del delito en
cuestién, mismo gue puede acaecer en un lugar diferente del lugar donde se realizé la conducta. Alguien
lesiona a otro en Toluca, quién muere en la ciudad de México. ¢ Dénde se cometié el homicidio? La laguna de
que se habla en el CPF genera inseguridad jusidica por la ausencia de un criterio que precise «dénde» se
comete un delito. Lo que todavia adquiere mayor importancia si se tiene presente que depende de elio el que
se respete la distribucion constitucional de competencias para aplicar la ley, asi como también la garantia de
ser juzgado por un juez de «donde se cometid» el delito segin lo preceptia el articulo 20-A-Vll de la C. o al
menos el articulo 6 del CFPP. Estas precisiones son importantes no nada mas para delimitar en casos
normales del orden federal, la competencia temitorial enire los diversos jueces de distrito, sino también en
casos limite para determinar si el delito se cometié dentro o fuera de territorio nacional, pues en el primer
evento serd competente el juez del distrito donde se cometid el delito y no el juez federal de cualquier otro

%6 ) 2 yetis o5 1a siquienie: COMPETENCIA PENAL. LA GARANTIA QUE OTORGA A LOS INCULPADOS EL ARTICULO 20, APARTADO A, FRACGION W,

NO SE TRANSGREDE POR LOS NUMERALES 6o., PARRAFO PRIMERO, Y 10, PARRAFO TERCERQ, DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES, QUE PERMITEN CONOCER DE UN DELITO A UN JUEZ DE DISTRITO DISTINTQ AL DEL LUGAR EN QUE AQUEL SE
COMETK). Si bien el titado preceplo constitucional garantiza a los inculpados que se les juzgue an audiencia piblica por un Juez, o bien por un jurado
popular integrado por vecines residentes en ef lugar ¢ en el partido en el que se cometiene of delito, de ello no 8¢ sigue que ol procesado insludiblemente deba
ser juzgado por el Juez del lugar en el cua! se cometit el illcito que se le imputa, pues |a interpretacion histdrica de aquelia norma constitucional, conforme a
103 rabajos deliberativos del Conslituyente de 1916-1917, conduce a considerar que & requisito de vecindad o5 exigible inicaments para quienes integren e
juradgo popular, por entenderse que elios conocen al acusado, & medio, costumbres vy antecedentes, asl como tas Gircungtancias fundamentsles que les
servirdn de base para normar su criterio. Por tarito, ef requisito de vecindad no e exigible a los Jueces penales, dedicados ordinariamente a la imparticién de
justica, o que no sucede con &l jurado indicado, cuyos iMegrantes s6ko aventualmente realizan dicha tares. Adamdgs, cabe resaltar que el cambio de Juaz dal
lugar sblo se da entre los de igual juisdicciOn, fuero y categoria, por motivos que se consideran justicados, como son i3 seguridad en la prisidn v Las
caracteristicas personales del inculpado; por 10 que no se viola la garantia constitucional especificada. (Novena Epoca Instancia: Plenc Fuenta: Semanario
Judicial de ip FederaciGn y su Gaceta Tomuy: XV, Julio de 2002 Tesis: P. XXDXU2002 Pagina: 5 Maleriac Conatitucionsl, Penal Tesis sisiada Amparo en
revisitn 173/2001. 25 de junio de 2002 Once volos. Pononte: Sergio Salvador Aguime Anguiano, Secretario: Alberin Miguel Ruiz Matias. Amparo en revisin
4447200 25 de junic de 2002. Once volos. Ponenie: José Vicente Aguinaco Aleméin. Secrefaria; Martha Yolanda Garcia Verduzeo. E| Tribunal Plenc, en su
mmmwmamqm,w,mgwmm la iesis aislada que antecede; y determinG que la volacion os
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distrito. Como igualmente sirve para delimitar la competencia constitucional entre los jueces del Distrito federal
y de las entidades federativas o entre jueces de varias entidades federativas —o incluso de la misma entidad
federativa— para aplicar sus respectivas leyes penales segun el delito se haya cometido en el territorio donde
aquellos jueces tienen competencia,

Por su parte, el articulo 1° del nuevo CPC si delimita «dénde» se considera que ¢! delito se "comete”. Asi, en el
segundo parrafo dispone: “Segun se prevenga en fa figura tipica penal, el delifo se comete donde se ejecufa ia
conducta y, en su caso, donde se produce o se pudo producir ef resultado®. Interesa pues destacar que, para la
legislacion penal coahuilense, la “conducfa” y el “resulfado” que incumben para determinar edénde» se
«cometer el delito son los que se prevean en {a figura tipica penal. Pues asi se especifica con la expresién:
“seglin se prevenga en la figura tipica penal’. Es decir, interesara el lugar de la conducta del autor o coautor
mediato, material o directo y, en su caso, el lugar donde se dé el resultado material que la «figura tipica»
describa o implique de manera necesaria. Por lo tanto, seran irelevantes para tal efecto, los lugares donde se
realicen otras formas de intervencion tipica diversas a la del autor o coautor mediato, material o directo que son
las formas de intervencion que las figuras tipicas prevén o admiten con relacion a las conductas en ellas
descritas; como igual sera intrascendente donde se den resultados distintos a los que describan o impliquen
esas figuras tipicas. Elio viene a cuentas, porque para tal efecto no importara «dondes se resienta el dafio
Jjurtdico por el titular ni menos el domicilio de éste, sino sélo donde se dé el resultado matenial 0 externo que
describa o implique la figura tipica. Lo que interesa, pues, para determinar el lugar de comisién delictiva en
aquellos delitos que sean de resultado, ademés del /ugar de la conducta, serd edonde» se dé el resultado que
"a figura tipica describa o impligue®. En la ejecutoria siguiente del TSJC vemos un ejemplo:

COMPETENCIA POR TERRITORIO. FRAUDE: LUGAR DE COMISION Y DETERMINACION DE JUEZ COMPETENTE POR TERRITORIO.
Como en todo delito de resultado e} fraude requiere para su integracién tipica conceptual, de un nexo de causalidad entre la
conducta engafiosa y la obbencidn de fa cosa 0 del lucro, como consecuencia ded engafio. De tal suerte que la conducta falaz
constituye un punto de inicic en el proceso ejecutivo, que culmina luego con (a obtencidn de 1a cosa o del luao con lo cual se
materializa el dafio patrimonial al titular del bien. Lo cual es (4, ademds, para decidir la aplicacidn de 1a ley penal en o espado.
Pues e fraude se comete tanto en e lugar donde se realiza el engailo, como donde se obtiene 1a cosa o e lucro. Lo que es a la vez
determinante pafa detimitar los aiterios de competendia tertitorial de los jueces. En tal onden de ideas, serd juez competente o del
lugar en el que se realiza el engafio, o el de aquél lugar en el que el activo obtiene fa cosa o hwro; seglin el que conozca primero.
Resutiando as{ intrascendente para tales efectns, e domiclio dad ofendido o & lugar donde éste resintié e daflo patrimonial si
acaso es distinto de aquél donde se entregd la cosa u obtuvo e lucro, para determinar qué juez es competente,™
Conforme a lo anterior, si el tipo penal del delito es de “simple conducta”; es decir, cuando en la figura tipica
penal del delito se contemple sélo una conducta, sin que se aluda a un resultado, el Gnico criterio rector para
decidir el «fugar» de “comision” del delito y, por tanto, si se aplica o no se aplica la ley penal del Estado, serd el
de edondex» se realizé la “conducta”. Mas si el tipo penal del delito es de “resultado” —en el que la figura tipica
del delito contemple o implique a un “resultado”™— en Coahuila serdan dos los criterios rectores que
indistintamente operaran para decidir el «lugar» de “comisiéon” del delito. Y, por tanto, si se aplica o no se aplica
la ley penal estatal. Pues se estimara que el delito se comete en el Estado tan si dentro de él se lleva a cabo la
“conducta”, como si dentro del mismo se produce el “resultado”. Par ejemplo: a una persona se le hiere fuera

del Estado pero fallece dentro de éste o viceversa. El sujeto activo pone una bomba dentro del estado como

e YSIC. , T. P. 74/80, sentencia 142/90, 27 de junio de 1990, Cuarta Sala Unitaria. Antonio Berchelmann Asizpe y Efén Rios Vega, Tesis Penales,
Actualizacitn I, Tomo |, pp. 180 y 181.
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acto idéneo para ejecutar un homicidio, pero la misma estalla fuera de aquél hiriendo a la victima. Con lo
anterior se adopta la «tecria de la ubicuidad»>*. Pues el delito se estima cometido tan edonde» la conducta
tipica se verifica como «dondes se produce 0 se pudo producir el resultado que prevea o implique de manera
necesaria la figura tipica. Ademas, con la expresion “se pudo producir” se comprende a los delitos en grado de
tentativa. Pues si el delito se queda en la fase de ejecucion, es decir, si por causa ajena a la voluntad del
agente la conducta no se completa o no se produce el resultado, el delito se estimara cometido donde se inicié
la ejecucién de la conducta (tentativa inacabada.) Y si acaso aquella ejecucidn se completd, también sera
determinante para fijar el lugar de comision delictiva, dénde se pudo producir el resultado que dejé de darse
por causa ajena al autor (tentativa acabada.)

Por su parte, la solucidn que da el nuevo CPDF a primera impresion pareceria que es diferente a la del CPC.
En efecto, mientras que en el CPC se adopta el criterio de la “ubicuidad® para decidir el lugar de comision del
delito, pues el mismo se estimard cometido tan el lugar en el que sé realizd la conducta como donde se
produce el resultado (articulo 1°-pamrafo-segundo), el articulo 11 del CPDF dispone que: °El... fugar de
realizacién del delito... [es aquél] en que se concretan los elementos de su descripcion legal”. Una primera
lectura de esa previsidn indicaria que en los delitos de resultado sélo importaria el {ugar donde aquél se dé,
porque a partir de ahi es donde se podria sostener que ya se concretaron los elementos de la descripcion legal
del delito. De tal suerie que para ese efecto no interesaria donde se haya realizado la conducta. Si alguien es
lesionado en el Estado de México y es lievado al Distrito Federal para su curacién, serfa todavia inaplicable el
tipo penal de homicidio que prevé el CPDF y s6lo podria serlo si acaso la persona muere en el Distrito Federal.
Mas si alguien es lesionado en [a ciudad de México y muere en Toluca, tampoco seria aplicable el tipo penal
de homicidio de! CPDF porque donde se vendrian a concretar los elementos de la descripcion legal seria en el
Estado de México. Igualmente, conforme a aquella primera interpretacién, si alguien engafia a otro en el
Distrito Federal, quien presa del engafio entrega la cosa en Querétaro, seria inaplicable el CPDF porque los
elementos de la descripcion legal del fraude se vendrian a concretar fuera del Distrito Federal. Frente a esta
exégesis del articulo 11 del CPDF se halla la del otro extremo, de que con base en ese articulo 11 el CPDF, el
delito se cometera en el Distrito Federal si cualquier elemento de la descripcidn legal del delito de que se trate
se da dentro del Distrito Federal. Ya que dicho articulo se refiere tan solo a que: “El... lugar de realizacion del
delito... fes aquél] en que se concretan los elementos de su descripcion legal”. Por lo tanto, Ja prevision no se
refiere a que ‘todos” los elementos de su descripcion se den el mismo lugar, ni a que sélo importe donde se
viniese & dar el ditimo elemento de la descripcion leqgal si fuere el caso; sino simplemente a que el delito se
estima cometido en el lugar “en que concretan los elementos de fa descripcién legal”; por lo que es posible que
la concrecion de los elementos de la descripcion legal se dé en distintos sitios, como sucederia en un fraude
donde el engafio se dé dentro del Distrito Federal, pero la obtencién del lucro o de la cosa se dé fuera del
mismo Distrito Federal irrogandose también por tal motivo el dafio patrimonial fuera del mismo Distrito Federal,
donde de todas suertes seria aplicable el CPDF, porque uno de los elementos de la descripcion legal se
concretd dentro del Distrito Federal. La redaccion de la norma en examen no excluye pues, sino que por el

‘Emm,mmmanameum&mmm,mmmm.mmmms,.x,m,
2000, p. 208.
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contrario permite que pueda haber varios lugares donde se puada estimar cometido el delito, segun en elios se
concrete cualquiera de los elementos de la figura tipica. De lo cual se sigue que la postura del articulo 11 del
CPDF es igual en su esencia a la del articulo 1° del CPC, en cuanto ambos codigos asumen la tesis de la
ubicuidad para decidir el lugar de comision de! delito. Sin que en tal aspecto tenga relevancia el lugar donde se
halle el titular del bien o el domicilio del mismo tratdndose de personas morales, porque el lugar de comision
del delito no se decide por esos baremos, sino por donde se dé el dafio juridico como uno de los elementos de
la descripcion legal, con independencia del domicilio de! fitular o de donde el mismo se encuentre.

El articulo 3° del CPF también prevé que el codigo se aplicara no solo cuando ciertos delitos se cometan en el
extranjero, sino cuando un delito cometido en México se “inicie o prepare” en el extranjero. Es claro que en
estos casos toma toda su fuerza el principio de territorialidad, en tanto &l delito se comete en México, ya sea
que en nuestro pais ese delito se consume ¢ quede en grado de tentativa. Por ese mofivo y de acuerdo con la
garantia de la fraccién VI del articulo 20-A C, debera conocer de ese delito el juez de Distrito del lugar donde
aquel se cometi6, toda vez que de acuerdo con el artfculo 50-1-b) de la Ley Orgénica del Poder Judicial
Federal, se estara ante un delito federal. Como igual acontece con los delitos “continuos” —permanentes— y
continuados cometidos en el extranjero y que se sigan cometiendo en México previstos el articulo 3° del CPF.
O tratdndose de delitos del orden comin, cuando aquellos delitos permanentes o continuados se sigan
cometiendo en el Distrito Federal o en el Estado de Coahuila respecto a la aplicacidn de sus respectivos
cédigos penales por los jueces comunes de esas entidades. (Articulos 8-11 del CPDF y 2° del CPC.)

Sin embargo, los Nmites del eprincipio de temitorialidad ordinaria» favorecerian la impunidad de quienes
cometieren el delito fuera del Estado y luego agotaran la afectacién a los bienes juridicos dentro del territorio
estadual. De aqui que en los artlculos 2° del CPF, 8- del CPDF y 2° del CPC, se estatuya el principio de
“‘extraterritorialidad” como complemento del “principio de territorialidad ordinaria®. Los casos que la doctrina
conoce como derivados del principio de extra-temitorialidad*®, los recoge el articulo 2° del CPC, pues también
resultan sancionables en Coahuila: “Jos defitos que se cometan fuera de su temitorio, si dentro de éste y de
acuerdo con el fin del autor o particips se agota la lesidn al bien juridico o se realizan actos para elio”. A tal
efecto cabe recordar que en la docirina se distinguen varias fases en el "iter criminis™ 1) La ideacion y la
concepcion. 2) La resolucion. 3) Los medios preparatorios. 4) La ejecucion. §) La consumacion. Y, 6) el
agotamiento. De ordinario tienen relevancia penal sélo las fases de “gjecucion” —delito en grado de tentativa—
y de “consumacion” —delito consumado—. Sin embargo, la fase del “agotamiento™ del delito —que Carrara
denomind delito «perfecto»—*" adquiere en este caso interés juridico penal. En cuanto la fase de "agotamiento
del delito se entiende como la consecucion posterior a la consumacion, de los fines del autor o participes con
refacion al bien juridico lesionado. En tanto tal fase se toma en cuenta para decidir la aplicacién de la ley penal

e 4

0 Entre olros sutores, se refieren al principio d¢ temitorialidad, José Angel Cenicaros Y Luis Gammido, La Ley Penal Mexicana, Ediciones Botas, México, 1938,
pp. 30 y ss., Miguel Angel Cortés ibara, Derecho Panal Mexicano, Libreria de Pormia Hnos. y ClA, S. A, México 1871, pp. 69 y se., Raul Carranca y Trujill
¥ Raul Cartancd y Rivas, Cédigo Panal Anotado, Editorial Pornia, México, 1972, pp. 17 y 18; Enrigue Cardona Arizmendi y Cuahutemoc Ojeda Rodriguez,
Nuevo Codigo Penal Comentado del Estado d& Guanajusto, Primera Edicin, Cérdenas, Editor y Distribuidor, Mécdco, 1978, pp. 69 y ss.; Francisco Pavon
Vasconcelos y Gilberto Vargas Lopez, Chdigo Penal de Michoacén Comentado, (Parte General), segunda edicion. Ediorial Pomia, 5. A., México 1678, p-
8; René Gonzélez De la Vega, Comentarios af Cotigo Penal, Primera edicion, Cardenas, Editor y Distribuidor, Méico, 1975, p. 4; Gustave Malo Camacho,
Darecho Ponal Mexicano, pp. 202 y 85

*! Francesco Carrara, Programa de Derecho Crimined, Vol. |, fraduccion de José J. Oriega Tomes y José Guemero, de las adiciones italanas 5 v 6 de
Lucca, Editorial Temis, Bogota, Colormbia, 1956, pp. 238 y ss.
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a los delitos que se cometen fuera del estado; pero que se “agofan” dentro de él. Por ejemplo, cuando en el
Estado un complice vende un carro o sus partes y que robd fuera de &l con tal fin; o cuando el autor o participe
logran en el Estado la satisfaccidn econémica con el desdoro del patrimonio ajeno, en virtud del dinero gue ahi
reciben del pasivo por una orden de pago con motivo del fraude equiparado que ya cometieron en su contra
fuera de |a entidad, al entregarie cosa distinta a la ofrecida (y de la cual el ofendido ain no se percata).

Ahora bien, este principio también se recoge por el articulo 2° del CPF cuando preceptia que el codigo se
aplicara, asimismo, "por los delitos que se (...) cometan en el extranjero, cuando produzcan o se prefenda que
tengan «efectos» en el territorio de la Repubiica®. E igual lo contiene la fraccion | del articulo 8 del CPDF, al
disponer gue el codigo se aplique por los delitos (L..) cometidos en una entidad federativa cuando produzcan
sus «efectos» dentro del Distrito Federal. Lo anterior es como se indica, porque si se interpreta la palabra
“efectos” en su contexto juridico racional —y no como cualquier efecto que el delito llegue a producir— esos
“efectos” deben ser los que guarden intima conexién con los fines del autor o participes y el bien juridico que
se lesiona. Aunque de nueva cuenta seria deseable que fueran los propios CPF y CPDF los que precisaran el
alcance de la expresién «efectos», para asi garantizar mejor la seguridad juridica a través del principio de ley
“cierta® que favorezca la exacta aplicacion de la ley penal y se eviten criterios arbitrarios, tal como lo hizo el
CPC, con la prevision de que la ley penal del estado se aplicara cuando fuera de él se cometa el delito,
siempre y cuando “...dentro [del estado], de acuerdo con eof fin del autor o parifcipe, se agote la lesién al bien
juridico o se realicen actos para ello”

— III —
Las excepciones al principio de territorialidad de la ley penal

Si los principios de temitorialidad y de extra-territorialidad fuesen los Gnicos que rigieren la aplicacion de la ley
penal, quedarian sin sancién muchos delitos cometidos fuera del territorio del Estado mexicano o que no
produzcan sus efectos en aquél; es decir, cuando los delitos cometidos en ofro estado y sin producir efectos
dentro del Estado mexicano sf lesionen a éste o a los connacionaies o se lleven a cabo por éstos. No obstante,
a la luz de los articulos 2° a 5° del CPF es claro que los aludidos principios no rigen de manera exclusiva la
aplicacién de la ley penal en el espacio. Ella se aplica, ademas, por los delitos que se cometen fuera del
territorio mexicano segun otros principios. Por una parte, esta el principio «personal». El que se relaciona con
la nacionalidad del sujeto activo o pasivo del delito —calidad de mexicano—. Y también se halla el principio
«real» o de «proteccions. Relacionado con los delitos que se cometan en las embajadas y consulados
mexicanos en el extranjero o en contra del personal diplomatico y consular y cuando los delitos se cometan en
buques mexicanos en aita mar o en aeronaves mexicanas fuera del espacio aéreo mexicano.

Por otra parte, tratandose de un Estado federal como lo es el Estado mexicano, estan las pautas reguladoras
de los 6rdenes federal y comdn. En virtud de las cuales la ley da criterios para decidir si el delito es del orden
federal o del orden comun. En realidad, los principios «personals y «real» involucran en México a delitos del
orden federal conforme al articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial Federal. Asimismo, son del orden
federal los delitos que abarca el principio de extra-territorialidad, esto es, los delitos cometidos en el exterior
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que surtan sus efectos en México. Mas también serdn delitos del orden federal los cometidos dentro del
territorio nacional si acaso se da cualquiera de los demas criterios de atribucidn federal que sefiala el articulo
50 de la LOPJF. En caso contrario se aplican las normas del orden comin segun el lugar donde se cometib el
delito. E! orden federal y el comtin es asi ofro factor que determina y limita la aplicacién de la ley penal federal,
estadual o distrital en un Estado federal.

Y por ultimo, estd el principio «universal». Por el que se pretende la aplicacidn de normas internas e
interacionales de corte punitivo, dentro y fuera del pais donde se cometa el delito. Mismo al que la doctrina
aludié por mucho tiempo y que ya tiene manifestaciones juridicas concretas a traves del Estlatuto que crea /a
Corte Penal infernacional y del cual México es parte. El tratado ya esta vigente en el orden juridico
internacional desde el 1° de julio de 2002, después de satisfacer el minimo requerido de ratificaciones,*? pero
en México aan estan pendientes su aprobacién por el Senado —el cual ya aprobd una discutible iniciativa de
reforma constitucional a tal efecto®— y la ratificacion por el Presidente de la Republica. Este principio podria
ser también una excepcion al de territorialidad. Pues aunque no siempre excluye a ese principio, si permite la
aplicacion extraterritoria! de normas penales —aunque no de normas extraterritoriales, habida cuenta de que el
tratado serla parte del! Derecho nacional—. Ademas de ofras implicaciones que comentaré. Me ocupo antes de
las dos primeras excepciones a los principios de territorialidad.

A. El principio personal. Este principio se consigna en el articulo 4° del CPF por el cual |a ley penal
mexicana es aplicable a los delitos cometidos en el extranjero por mexicanos o en contra de mexicanos
siempre y cuando concurran los requisitos siguientes: (...) Que el acusado se encuentre en la Republica
—principio de prohibicién de juicio en ausencia—, (Fraccién |.) Que el reo no haya sido definitivamente juzgado
en el pais en que delinquié —principio non bis in idem—. (Fraccién I1.) Y que la infraccién de que se le acuse
tenga el caracter de delito tan en el pais donde se cometid, como en la Republica —principio de doble
incriminacion—. (Fraccién ) Como se puede apreciar, la nacionalidad del sujeto aclivo o pasivo es el
principal vinculo para afirmar en es0s casos la aplicacion de la ley penal mexicana por delitos que se cometen
en el extranjero. El delito se ha de cometer por mexicano 0 en contra de mexicano. Pero, a la vez, a la
aplicacién de la ley penal mexicana se le sujeta a las citadas condiciones: 1) La ley penal mexicana sélo se
aplicara si el acusado se encuentra en la Republica. (Lo cual en el ambito procesal se deriva de la prohibicion
de los juicios en ausencia.) 2) La ley penal mexicana sé6lo se aplicara si el hecho también es delito donde se
cometié. (Que apareja una manifestacion en el Derecho interno de la regla intermacional de doble incriminacion
en materia de extradicion y que significa probar la vigencia de la norma penal extranjera y su coincidencia con
la mexicana ) Y 3) La ley penal mexicana sdlo se aplicara si a 1a persona no se le juzgéd definitivamente en el
pals en que delinquid. (Lo cual no es mas que reconhocer la garantla que prevé el articulo 23 C. de que nadie
se le puede juzgar méas de una vez por el mismo delito.)

“2 Mexico es parte del Tratado infernacional que crea fa Corte Penal Internacional adoptado en Roma, ltalia, e 17 de juilo de 1988, De acuerdo con los
articulos 78-fraceion-l, 98-fraccibn-X v 133 C.: México firmd el tratado el 7 de sepliembre de 2000. El tratado ain no se aprueba por el Senado ¥ menos ain
se le ha ratificado por el Presidente da la Replblica. E! tratado ya esta vigente en & orden jurldico intemacional desde el 1° de julic da 2002, despuds de
reumyir la ratificacién de 80 paises como condicidn previa estipulada en e iratado para que surta efecios endre los Estados que o ralifiquen.
“5 ver 1a Nota Final del apartado C de este nimero de este Capitulo.
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B. El principio real. El principio real atiende a la proteccion de bienes juridicos nacionales en el extranjero,
tutelados por la ley penal. Y, por tanto, a la sancionabilidad de delitos cometidos en el extranjero que afecten a
esos bienes juridicos. El mismo se regula en los articulos 2°-1 y 5° del CPF, con excepcitn de los supuestos
de la fraccion lIl y algunos de la fraccion IV de dicho articulo 5°, en los que e delito se comete en el espacio
nacichal en amplio sentido —puertos y aguas nacionales y en atmbsfera nacional—. Y en las cuales en
realidad opera el principio de teritorialidad. Asi la fraccion Il del articulo 2° del CPF dispone que el cddigo
penal se aplicara: “Por los delitos cometidos en los consulados mexicanos 0 en conira de su personal, cuando
no hubieren sido juzgados en ef pals en que se cometieron”. Mientras que el articulo 5° del CPF dispone que:
“Se considerarén como ejecutados en ferriforio de la republica: I.- Los delitos cometidos por mexicanos o por
extranjeros en alta mar, a bordo de buques nacionales. Il.- Los ejecutados a bordo de un buque de guerra
nacional surto en puerto o0 en aguas teritoriales de ofra nacién. Esto se extiende al caso en que el bugue sea
mercante, si ef delincuente no ha sido juzgado en la nacibn a que perfenezca el puerio. lli.- Los cometidos a
bordo de un buque extranjero surto en puerto nacional o en aguas territoriales de la republica, si se turbare Ia
tranquilidad pablica ¢ si el delincuente o el ofendido no fueren de la tripulacion. En caso contranio, se obrara
conforme al derecho de reciprocidad. IV.- Los cometidos a bordo de aeronaves nacionales o exfranjeras que
se encuentren en territorio 0 en atmésfera o aguas ferritoriales nacionales o extranjeras, en casos anédlogos a
los que sefialan para buques las fracciones anlteriores, y V.- Los cometidos en las embajadas y delegaciones
mexicanas”.

Las condiciones que sefialan las fracciones Il de los articulos 2° y 5° del CPF se derivan del reconocimiento a
la garantia del articulo 23 C. de que nadie puede ser juzgado mas de una vez por el mismo delito. Mientras con
relacidn a los supuesios previstos en la fraccion ill del articulo 5°, 1a aplicacion se condiciona al principio de
reciprocidad, como pauta normativa que proviene del Derecho Intemacional.

C. El principio universal. A través del postulado de justicia universal se plantea la persecucion de delitos que
afectan a la comunidad internacional cometidos fuera del Estado que los tipifica o habrla de tipificar
penalmente. Ese principio se sustenia en el ideal del estado de derecho, por el cual los actos de cualquier
gobierno han de tender mas a proteger a la gente y a las personas cuando en su contra se cometen delitos que
afectan a la esencia de la comunidad intemacional de la cual esa gente forma parte. Lo cual se da cuando
sean los propios gobiernos de los Estados donde se cometen los delitos, los que los propicien, toleren o fallen
en su tipificacién o en su persecucion penal. En tal sentido, el propésito del principio de justicia universal es el
combate a la impunidad que se propicie por un Estado.

Tal principio apareja dos paradigmas. 1) Porque el reconocimiento del principio universal supone no sélo una
asuncién de competencias por parte de los Estados que lo asuman. Sino, ademas, 2) conlleva la eventual
declinacién de esa competencia a favor de un organismo intferacional con poder para juzgar a los inculpados
e imponerles penas. El primer aspecto es —en cierta medida— el menos probleméatico: El Estado asume
competencia para conocer de ciertos delitos cometidos fuera de sus fronteras, aunque los hechos no se
prevean como delitos donde se cometieron; ni atenten especfificamente en contra de connacionales ni de

23



intereses juridicos de aquel Estado sino es que el de perseguir los delitos previstos en el mismo tratado. Esto
es, sin que se den las condiciones para que operen los principios personal y real para la aplicacion
extraterritorial de la ley penal. En aguellos casos no opera la excepcién de doble incriminacion si es que el pals
donde se cometieron tos delitos no los tipifica penalmente; o tipificandolos, el Estado dé alguna ley de amnistia
o de “punto final". Elio es asf, porque tal principio presupone que se hace necesaria la jurisdiceion de otros
miembros de la comunidad intemacional, cuando el Estado donde se cometieron los delitos precisamente falla
en el castigo de aquellos delitos.

Mas de ello también se deriva que cuando el Estado donde se cometieron los delitos —u otro Estado—
juzguen a los inculpados conforme a su ley, ya no cabra entonces la aplicacion del principio universal debido a
la garantia que prohibe el doble juicio. La cual en México se consagra en el artfculo 23 C. La doctrina y ciertas
legislaciones —como la espafiola®™— sujetan al principio universal los siguientes delitos: El genocidio; el
terroriemo; la piraterfa y el apoderamiento ilicito de aeronaves; la falsificacion de moneda extranjera; la trata de
blancas y la corrupcion de menores ¢ incapaces; el trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y
estupefacientes; y cualquier otro que, segun los tratados ¢ convenios intemacionales, deba ser perseguido por
el Estade que regula el citado principio de justicia universal. En México, el CPF no regula el principio universal
como criterio de aplicacion extratermitorial de la ley penal mexicana. Y de hacerlo, no cabria su aplicacion
retroactiva en perjuicio de las personas conforme lo prohibe el articulo 14 C. Sin embargo, el principio de
justicia universal quiza no esté en México por mucho tiempo fuera de discusion en el ambito que pareceria mas
emblematico. Porque México ya forma parte potencial del Estfafuto que crea fa Corte Penal internacional
adoptado en Roma, ltalia, el 17 de julio de 1988, La firma de México se dio el 7 de septiembre de 2000. Dicho
tratado ain no se aprueba por el Senado ni se le ratifica por el Presidente de la Repiblica —de acuerdo con
los articulos 76 y 133 C—. Aunque el tratado ya esta vigente en el orden jurfdico internacional desde el 1° de
julio de 2002, después de reunir la ratificacion de 60 paises como condicién previa estipulada en el tratado
para que surta efectos entre los Estados que lo rafifiquen. ; En qué consiste ese tratado? ;Y cudles serlan sus
repercusiones juridico-penales en el orden constitucional mexicano?

La Corte Penal Intermacional se estatuye come un organismo permanente, independiente y vinculado con el
sistema de las Naciones Unidas. Su sede esta en La Haya, Holanda, y tendra competencia sobre los crimenes
mas graves de trascendencia para fa comunidad intemacional en su conjunto. Aquella operard de manera
complementaria de las jurisdicciones penales nacionales, para ejercer jurisdiccion sobre personas. (Articulos
1°, 2° y 3° con relacién a los parrafos noveno y décimo del Predmbulo.) La Corte ejercera jurisdiccion en el
territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro Estado. (Articulo
4°) La competencia de |la Corte se limita a los crimenes de genocidio, de lesa humanidad, los de guerra y el de
agresion —sujeto éste Uktimo a previa definicibn de sus condiciones (que auan estarfan por darse en un
Protocolo adicional) —. (Articulo 6°.) Los articulos 7° y 8° tipifican los diversos delitos que se estiman como de
genocidio, de lesa humanidad y los de guerra. El articulo 11 sefiala que la Corte tendra competencia
Unicamente para los delitos que se cometan defpu&s de la entrada en vigor del Estatuto. Con lo cual se

™ vior articulo 23,4 de |a Ley Orgdnica def Poder Sudicial te Espafia
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reconoce la garantia de /ey previa. Lo que se reitera en los articulos 22 a 24, junto con las garantlas de
imetroactividad perjudicial y aplicacién de la norma intemacional mas favorable. En los articulos 26 a 29 se
define el &ambito personal de aplicacién de las normas, De las cuales sdlo se excluye a las personas menores
de 18 afios de edad. Los articulos 17 y 20 condicionan, en esencia, la admisibilidad de un asunto al
conocimiento de la Corte, a que el Estado donde se cometi el delito esté incapacitado para investigarlo,
perseguirlo o juzgarlo debido al colapso total o sustancial de su sistema de administracion de justicia o de
hecho carezca de ella; o a que el Estado no haya iniciado la investigacion, persecucion o juzgamiento por el
delito; o cuando el Estado no haya determinado el inejercicio de la accién penal o hubiere juzgado al inculpado
conforme a las garantias del debido proceso reconocidas por el Derecho Internacional. Estas excepciones
seran inoperantes si se determina que obedecieron a sustraer al inculpado de los crimenes por los que la Corte
es competente. Para dictar esa determinacion se atendera a si para pronunciar las resoluciones respectivas se
acataron aquellas garantlas. Asimismo, se reconoce ampliamente la garantia de cosa juzgada, tan si proviene
de la Corte, como si procede de un Estado —con las salvedades antes sefialadas en este Gitimo caso—. El
articulo 29 establece la imprescriptibilidad de la pretensién penal por los crimenes que son competencia de la
Corte. En cuanto al Derecho aplicable, el articulo 21 estipula que:
La Corte aplicara: a) En primer fugar, & presente Estatuto, fos elementos del aimen y sus reglas de procedimiento y prueba. b) En
sequndo lugar, cuando proceda, los tratados y ios prindpios ¥ normas de derecho intemadional aplicables, induidos los principlos
establecidos del derecho internacional de s conflictos armados. ¢) En su defecto, Y05 principios generales del derecho que derive
la Corte del derecho intemo de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que
normalmente ejercerian jurisdicciGn sobre el crimen, siempre que esos Principics no Sean incompatibles con el presente Estahuto ni
con el derecho intermacional ni las nommas y principics internacionalmente reconocidos.
Mientras que los restantes articulos del Esfaluto establecen ampliamente las reglas generales para estimar la
existencia juridica del delito y sus causas excluyentes. Al igual que reglamentan la constitucion, organizacion y
funcionamiento de la Corte. Para después ocuparse de las reglas del procedimiento, del debido proceso, de
las pruebas, las resoluciones, las sanciones y su ejecucion,

Ciertamente que el Estatuto de Ja Corle Penal Intemacional se apega en su contenido a los postulados
esenciales del estado de derecho; y, per ende, al respeto y la proteccion de los derechos humanos. El Estatuto
no es la primera corporificacién internacional escrita, detallada y pactada que avala el principio pro-homine
dentro del Derecho Internacional. Tampoco es la primera que supera el viejo paradigma de que los sujetos del
Derecho Intemacional sdlo son los Estados y los organismos intermacionales, porque también las personas
pueden serlo.** Pero esa convencion si es la primera de caracter multilateral que sin duda adopta esa postura
con pretensidn penal sobre las personas. En el fondo, el Estafuto mira a las gentes y las personas que
conforman a esas gentes. Pero también atiende al interés de los Estados donde ellas se encuentran. Mas ve
aguel interés en la medida que los drganos de los Estados deben estar al servicio de la gente y fas personas
que los constituyen. Y, por tanto, niega el interés ilegitimo que refleje una postura de mero poder politico —o
de cualquiera otra indole— ajeno al espiritu del estado de derecho; esto es, por el cual se pretenda hacer valer
la impunidad en perjuicio de 1a gente y las personas que la conforman. Es pues intolerable la conducta de

“* piéneese, por glemplo, en tas Convenciones de Ginsbra de 1947 en materia de Derecho Humeniario ¥ sus Profocolos Adicionales de 1977, asl
como en las miitiples convenciones intemnacionales de denechos humanas. Y aunque cabe sefialar que asas convenciones N0 MOVAN que sean {335 parsonas
las titulares de obligaciones que swijan de las mismas, si dan lugar a la titularidad de los derschos wemanos que reconocen al tener los tratados jerarquia
superior que las mismas leyes segim tesis de la SCIN gque se cita en ¢ Capétulo Cuarto, nGmero 111-C-1.
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cuaiquier Estado que a través de sus 6rganos de gobierno participe, consienta o no se oponga positivamente a
las acciones por las que se cometan en su territorio los crimenes de genocidio, de lesa humanidad y los de
guerra que se definen en el Estalifo. En ese sentido el Estatuto debe aplaudirse y apoyarse. En esa tesitura el
Estatuto plantea un hito en materia constitucional y penal que en México estd alin por verse, El Esfatuto
simplemente no puede aprobarse por el Senado, ni ratificarse por el Presidente, sin que antes se reforme la
Constitucidn de los Estados Unidos Mexicanos. Por una parte, serfa necesario gue la carta fundamental
autorice la intervencion internacional en temitorio nacional para los efsctos del Estatuto. Lo que obliga a
plantear una nocion diferente de la postura tradicional de “no-intervencidn® que muchos paises —incluso
México— han sostenido cripticamente, al separarla de los principios de “libre autodeterminacidn de los
pueblos” y de “no-agresion”. Porque sigue siendo vdélida la prohibicion de que un Estado o un organismo
internacional intervenga en los asuntos intemos de otro Estado. O simplemente que intervenga en otro Estado
sin causa licita intemacional. Mas la intervencion que el Estatuto prevé —y la cual se debe preveren la C. —:
es para la detencién de inculpados de delitos internacionales mencionados en el Estatuto y con las condiciones
que el mismo Estatuto estipula; y no para inmiscuirse en los asuntos —politico-juridicos— intemnos del pais que
s6lo compete decidir al pueblo de ese Estado, ni para iniciar una agresion en contra de aquél. Y por la ofra,
porgue el articulo 14 C. dispone que los delifos y las penas se han de prever en la lgy. Y la fraccion VI del
articulo 20-A C. consagra el derecho a ser juzgado por un juez del lugar donde se cometié e defito. Al igual
que ef artfculo 21 C. reserva la persecucitn de fos delitos al Ministerio Publico y, asimismo —en consonancia
con el artfculo 14 C.— sélo le da a los jueces la competencia de juzgar de acuerdo con leyes expedidas con
anterioridad al hecho. La esencia de ia reforma podria ser, pues: 1) En su caso, el sefialar con claridad en qué
eventos y con qué condiciones el Estado podria a través de convenios internacionales crear delitos y penas o
bien ~sin necesidad de reformar la C. en aquél aspecto— incorporar en el CPF a los delitos que prevé el
Estatuto, lo cual en parte ya se dio a través de los delitos de lesa humanidad y de genocidio. (Articulos 149 y
149-Bis del CPF.) 2) Precisar las condiciones en las que una persona que s$& halle en territorio nacional se le
podra juzgar por fribunales internacionales respecto a delitos cometidos en e! propio temitorio nacional. En la
inteligencia de que aquellas condiciones procesales no podrian ser menos que las garantlas que consagra la
misma carta fundamental, pero que se han de dar en el enjuiciamiento internacional que se convenga por
México de acuerdo con aquellas. Resta pues la voluntad del Presidente y del Congreso*® para continuar por
ese rumbo hacia un estado de deracho.

Toca ahora ver la determinacién de la ley penal aplicable en atencién a los ordenes «federal» y «comtn» en un
Estado federal. Lo que a la vez permite examinar una afieja propuesta. Ella se pone de manera reiterada en la

“Endiciembrede2002conel'propﬁsitodepoderaprobarelh‘aﬁdo,elSenadoaprobé(eonmésdelasdosterceraspartesdesusmiembros)laadieiénal
articulo 21 C. de! pamafo siguiente: “El ejecutivo fedaral podrd, con fa aprobacidn del Senado on cada caso, reconocer la Junisdicoion de ia Corte Penal
internacional” Aunque todavia falta que el texio sea aprobado por ia cédmara de diputados y luego por 1as legisiaturas de los estados a wavés del
procedimiento de reforma a ila C., cabe observar que si bien esa reforma denolaria la intencién de aprobar ef tratado para su posterior ratificacidn por el
Presiderte de la Republica, el exto de 1a relonma que s¢ plantea parece que 58 diige Mnés a establecer un cuestionable Candado a ia futura operatividad de la
Corte Panal intemacional frustrando asi su aphcacion en los casos en gue &l Senade no reconozca la jurisdiocidn de la Corte Imemacional, con lo cual
también s malogra el espiritu que campea en fodo ef Tratado de combatir ta impunidad cuando sea el mismo gobieme quien haya tolerado ta comision de los
crimenes 0 agquél no achie para su persacucion o simule el juicic comeaponadionte. Faltaria por ver si el Watado mMEsmo permilta que se dé una reserva al Mismo
como ia que aquéi texto implica.
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mesa de las discusiones: El codigo penal Gnico. Su objetivo es lograr una politica criminal coherente con los
ideales de un estado de derecho.

— I —
Los &mbitos de competencdias en el Estado Federal Mexicano
que limitan la aplicacién de 1a ley penal

A. Orden federal y orden comin. El Estado Mexicano, en su organizacién juridica y politica adopta la forma
“federal”. Misma que consagra el articulo 40 Constitucional, al establecer que:
*Es voluntad del pueblo mexicano constitisirse en una Repiblica representativa, demoarética, federal, compuesta de Estados libres

y soberanos en todo lo concemiente a su régimen interior, pero unidos en una federadén establecida segin los principios de esta
ley fundamental.®

De ahi que en nuestro pals coexistan dos 6rdenes juridico-politicos. El que compete al estado federal y el que
conhciene a las entidades federativas y al Distrito Federal. Esta dualidad, como bien se sabe, es fruto de un
singular proceso histérico-politico de descentralizacion a través del cual se crearon entidades autébnomas con
personalidad juridica propia. Tal como la voluntad popular se manifesté en las Constituciones de 1824 y 1857;
¥ que se plasmo por el Constituyente de 1917 en el texto del vigente articulo 40 y luego, ademas, en el articulo
122 en 1997. Se doto asi a las entidades federativas y al Distrito Federal de los consubstanciales elementos
que integran a la nocién del Estado: poblacion, territorio, gobiemo, etc. Desde la perspectiva anterior, resulta
que nuestro estado federal tiene un territorio nacicnal, y éste, a su vez, comprende a los temitorios de las
entidades federativas y del distrito federal (asiento a la vez de los poderes federales.) En el mismo marco de
referencia y conforme, ademas, al articuio 49 Constitucional, el Estado federal, por conducto de sus érganos,
ejerce para todo el territorio nacional las funciones legislativa, ejecutiva y jurisdiccional. Divisién de funciones
que se proyecta a la forma basica de gobiermno que tienen los estados miembros de la federacion y del Distrito
Federal respecto a su territorio y poblacion. En tal orden de ideas, las autoridades estaduales y del Distrito
Federal ejercen las citadas funciones pablicas en el territorio de cada entidad federativa y del Distrito Federal y
sobre las personas que se encuentren en esos ambitos espaciales de acuerdo con la misma C., sus
respectivas constituciones y sus leyes. Las funciones piiblicas de esas autoridades locales coexisten pues con
las que ejercen los organos federales. De tal guisa que dentro de los citados ambitos —espacial y personal—
se despliegan los respectivos poderes publicos federal y local.

La dualidad que se apunta, como dice Don Ignacio Burgoa: “podria implicar una trastomadora interferencia
entre ambos tipos de poderes, si no existiera un principio cardinal sobre el que se sustentara el sistema
competencial entre los 6rganos federales y los de los Estados Federales™ *” Ese principio estd en el articulo
124 de la C., por el cual las autoridades de la federacion sélo pueden ejercer facultades que “expresamente les
conceda” la propia C. para desempefiar cualquiera de las funciones legislativa, ejecutiva o jurisdiccional. En
tanto se deja a los 6rganos de los estados miembros y del Distrito Federal todas aquellas funciones que no
reserve la Carta Magna como especificas para los poderes federales. Aquel principio hace posible entonces la

7 \anacio Burgoa, Derecho Constitucional Mexdcano, Editorial Pomia 5. A, México, 1973, p. 520
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coexistencia en sus respectivos marcos de competencia de dos clases de ordenes juridicos, los cuales
emanan de los 6rganos legislativos federal y del orden comun, referentes a una misma materia. Cual es el
caso de la penal. En tanto la fraccion XXI del articulo 73 Conslitucional faculta al Congreso Federal a "definir
los delitos y faltas contra la federacién y fijar los castigos que por ellos deban imponerse”. Se advierte asi,
implicitamente —a) estatuir la fraccion en comento que tal ordenacion juridico-punitiva se debe referir a los
hechos que atentan contra la federacién—, que a las legislaturas de los estados miembros y a la asamblea de!
Distrito Federal les corresponde legislar en materia penal en cuanto a los eventos dafiosos que afecten a su
orden interno. De esa manera —y en atencién al articulo 122-C-base-primera-h) de la C., que faculta a ia
asamblea legislativa del Distrito Faderal a legislar en materia penal para el Distrito Federal— resulta la
coexistencia del vigente Cédigo Penal Federal con el Codigo Penal para el Distrito Federal y los céodigos
penales que cada entidad federativa promulga para regular su propio orden comin en su ambito territorial. De
ello se sigue que las autoridades federales y del orden comin solo tengan la competencia de aplicar sus
respectivas leyes sin que sea admisiblé que una u otra conozcan y decidan con base en la ley de otro orden o
entidad federativa, salvo los casos de fuero federal atractivo por conexidad a los que mas adelante aludiré.

Ahaora bien, en el articulo 50-1 de la Ley Organica del Poder Judicial Federal, el legislador federal plasmé los
criterios con los que se deslinda el ambito de competencia del orden federal. Es decir, determina cuando un
evento tipico-penal se reputa como delito federal. El articule 50-1 de la LOPJF dispone: “Los jueces federales
penales conoceran. |. De los delitos del orden federal. Son delitos del orden federal: a) Los previstos en las
leyes federales y en los tratados internacionales; b) Los sefialados en los articulos 2o. a 50. del Cédigo Penal
para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Reptiblica en materia federal; ¢) Los cometidos en el
extranjero por los agentes diplomaticos, personal oficial de las legaciones de la Repiblica y cOnsules
mexicanos; d) Los cometidos en las embajadas y legaciones extranjeras; e) Aquellos en que la Federacion sea
sujeto pasivo, f) Los cometidos por un servidor publico o empleado federal, en ejercicio de sus funciones o con
motivo de ellas; g) Los cometidos en contra de un servidor publico ¢ empleado federal, en ejercicio de sus
funciones o con motive de ellas; h) Los perpetrados con motivo del funcionamiento de un servicio publico
federal, aunque dicho servicio esté descentralizado o concesionado; 1) Los perpetrados en contra del
funcionamiento de un servicic publico federal 0 en menoscabo de los bienes afectados a ia satisfaccion de
dicho servicio, aunque éste se encuentre descentralizado ¢ concesionado; j) Todos aquéllos que ataguen,
dificulten o imposibiliten el ejercicio de alguna atribucion o facultad reservada a la Federacion; k) Los sefalados
en el articulo 389 del Cbdigo Penal, cuando se prometa o se proporcione un trabajo en dependencia,
organismo descentralizado o empresa de participacion estatal del Gobiemo Federal, y 1) Los cometidos por o
en contra de funcionarios electorales federales o de funcionarios partidistas en los términos de la fraccidn 1l del
articuic 401 del Cddigo Penal. Si a lo anterior se suma lo que establece la fraccion | del articulo 104
Constitucional, en el sentido de que los Tribunales de la Federacion son competentes para conccer de “fodas
las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacién de leyes
federales”, podemos concluir entonces que los jueces de distrito son los competentes para conocer de los
casos en que se den los supuestos de competencia federal que prevé el articulo 50-1 de la Ley Orgénica del

Poder Judicial Federal con relacién a los delitos que prevean el CPF y las leyes federales; y que —fuera de
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esos supuestos— todos los demas casos se conoceran por los jueces comunes estaduales o del Distrito
Federal, conforme a sus respectivos cOdigos penales y adjetivos y dentro de su ambito temitorial de
competencia.

No cobstante lo anterior, debido a la aprobacion y promulgacion del nuevo Codigo Penal Federal se presenta
ahora una interrogante con relacién a una aparente interferencia entre el orden federal y el orden comin en
materia penal. El nuevo CPF es una ley federal. Y el articulo §0-1-a) de la de la Ley Orgénica del Poder Judicial
Federal dispone que son delitos del orden federal todos los previstos en las leyes federales. Por consecuencia,
segun ello serian delitos del orden federal todos los previstos en el mismo CPF que se cometan en cualquier
parte del territorio de la republica, siendo que la mayoria de esos delitos también se prevén en el CPDF y en
los demas codigos penales de las entidades federativas. Esa supuesta obstruccién no se daba antes de la
reforma al articulo 122 C. que ahora concede facultades para legislar en materia penal a la asamblea
legislativa del Distrito Federal para éste Distrito. Pues antes de esa reforma el anterior Codigo Penal del Distrito
Federal aplicable en toda la Republica en Materia Federal no era en si una ley federal, sino que era un Cédigo
Penal para el Distrito Federal y aplicable en materia federal sélo cuando se diese uno de los supuestos de
competencia federal del articulo 50 de la Ley Orgénica del Poder Judicial Federal. Fuera de esos casos, los
delitos previstos en e} anterior CPF cometidos en el Distrito Federal o que en él produjesen sus efectos eran
competencia del Ministerio Publico del Distrito Federal y de los érganos del poder judicial del mismo Distrito
Federal. Y si acaso el hecho se realizaba fuera del Distritc Federal sin que se captase por alguno de los
supuestos del articulo 50-1 de la LOPJF, solo podria ser delito si se prevela como tal en el codigo penal de la
entidad federativa donde se hubiese realizado o producido sus efectos. De ahi que quepa preguntar si de
acuerdo con lo dicho: con base en que ahora el nuevo CPF es una ley federal, serla posible que se dé la
doble incriminacion legal dae un mismo delito en dos 6rdenes juridicos diversos de la repliblica mexicana? Es
decir, quien perpetre un hemicidio en cualquier parte de la repiiblica: j estard cometiendo un delito tan del
orden federal —al estar previsto en el CPF que ahora es ley federal— como del orden comun del Distrito Federal
o de la entidad federativa donde se cometa --al estar previsto en sus codigos penales—? Sin embargo, la
respuesta a ese planteamiento es negativa por dos razones basicas:

La primera, El articulo 50-1 de la LOPJF tiene como objeto fijar los supuestos por los que los delitos pueden
ser del orden federal, para asl deslindar los delitos federales de los delitos del orden comun que se prevean en
los codigos penales de las entidades federativas y del Distrito Federal, en acato de los articulos 124 y 73-XXI
de la C. Ya que l|a teleclogia del articulo 124 C. es evitar cruces entre los drdenes federales y comunes del
Estado Federal Mexicano, al disponer que las autoridades de la federacion sélo pueden ejercer las facultades
que "expresamente les conceda” la propia C., dejando a los organos legislativo, ejecutivo y judicial de los
estados miembros y del Distrito Federal todas aquellas funciones que no consigne la carta magna como
espacificas para los poderes federales. Y porque la fraccion XX del articulo 73 C. faculta al Congreso Federal
a "definir los delitos y faltas contra la federacién y fijar los castigos que por ollos deban imponerse™. De acuerdo
pues con tales principios federalistas de deslinde de competencias y el objeto que para tal fin tiene el articulo
50-1 de la LOPJF, el entender que éste articulo en vez de que distinga los ambitos de competencia federal y
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comun en materia penal, admitiera precisamente lo contrario, es decir, propiciara que una misma conducta
tipificara a la vez delitos del orden federal y del orden comun, serla desatender el objeto y fin de la norma,
dejandola sin su sentido delimitador de competencias en acato de las previsiones de la misma C. y
convirtiéndola, ademas, en una via que favoreceria el empalme de competencias que precisamente tal articulo
y la misma C. quieren evitar.

La segunda. Porque también se le haria perder sentido al inciso b) del articule 50| de la LOPJF, que sefiala
que seran delitos federales los que queden comprendidos en los articulos 2° a 5° del mismo CPF. Ya que esa
previsidn seria innecesaria u ociosa si de todas suertes esos delitos fuesen del orden federal con base en que
se prevén en el CPF que ahora es una ley federal de acuerdo con el inciso a) del citado articulo 51-1 de Ia
LOPJF. Cuando precisamente el sentido de dicho articulo es acotar al mismo CPF como ley federal para
estimar como delitos federales —de los previstos en ese codigo— sdlo los que enmarquen en los supuestos de
los articulos 2 a 5 del mismo CPF o en los restantes criterios de competencia federal de los demas incisos c) a
I) dei articulo 50- de la LOPJF. Por lo tanto, de acuerdo con una interpretacion contexdual entre el articulo 50-1
de la LOPJF y los articulos 124 y 73-XX| de la C_; asi como entre los mismos incisos a) y b) del articulo 50-1 de
la LOPJF, exégesis que por una parte evite el absurdo de propiciar la interferencia de competencias entre el
orden federal y los ordenes comunes y por la otra haga viable el fin de los articulos 124 y 73-XXl de la C. y del
mismo artfculo 50-1 de la LOPJF, de precisamente distinguir la competencia del orden federal de las
competencias de los ordenes comunes, no cabe menos el concluir que el mero hecho de que el CPF sea una
ley de indole federal no determina la competencia federal respecto de los delitos que aquél prevé, sino que
esos delitos sélo podran ser del orden federal cuando se dé cualquiera de los supuestos de los incisos b) a I)
del articulo 50-1 de fa LOPJF; sin perjuicio de que también se consideraran delitos federales lo que se prevean
en otras leyes federales distintas al CPF, de acuerdo con el referido inciso a) del articulo 50-1 de la LOPJF.

El problema es distinto cuando opera la prevision del articulo 74-XXlI-parrafo-segundo C., al disponer que: “Las
autoridades federales podrén conocer también de los delitos del fuero coman, cuando esfos tengan conexidad
con delitos federales”, facultad que se reglamenta en el parrafo tercero dei articulo 10 del CFPP con relacion al
articulo 475 del mismo ordenamiento. Porque ninguna duda cabe que los jueces de Distrito tendran
competencia para conocer de los delitos del fuero comin cuando estos tengan conexidad con delitos federales,
debiéndose aplicar las normas —procedimentales y procesales— del CFPP; pero la prevision constitucional de
ningan modo autoriza a los jueces federales para aplicar las normas del CPF para definir la existencia del delito
y sus consecuencias juridicas, pues de acuerdo con lo que prevé el mismo articulo 74-XXl|-parrafo-segundo de
la C., los “delitos” siguen siendo “del fuero comin”. De lo que se sigue que tal precepto constitucional consigna
la facultad de jurisdiccion excepcional a favor de los jueces federales para aplicar las leyes penales del orden
comun cuando se trate de fuero atractive por conexidad de delitos de ese orden con delitos del orden federal.
Fuera de los casos de conexidad (que da el articulo 475 del CFPP) serd arbitrario cualquier criterio que dé
competencia a los jueces federales para instruir un procesc al inculpado de un delite del fuero comin. Como
igual lo sera aquel que —dado algunc de los supuestos de conexidad del articulo 475 del CFPP con relacion al
articulo 10 del mismo cddigo y por el cual los jueces federales serdn competentes para instruir ! proceso de
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acuerdo al CFPP por un delito del orden comin— decida la aplicacién de las normas del CPF en vez de las
normas del codigo penal de la entidad federativa conforme al cual el delito es del fuero comun y que fue atraido
a la competencia del juez federal en virtud de la regla de conexidad de los articulos 74-XXl-parrafo-segundo de
la C. y 10 y 475 del CFPP. En todos esos casos el juez de Distrito debe aplicar el cddigo penal de la entidad
federativa que corresponda para decidir 1a existencia del delito y sus consecuencias juridicas y respecto al
procedimiento ajustarse a las normas del CFPP.

B. La diversidad legislativa penal y una politica criminal coherente con los principios rectores de
un estado de derecho. {ZUnificacion penal?) No resulta ocioso destacar que la pluralidad legislativa penal
se proyecta eén la Repiblica Mexicana tan en el &mbito sustantivo, como en el procesal y en ¢l ejecutivo. Ello
hace que rijan tantos cddigos y leyes de esas materias como ambitos y entidades federativas existen en
México. Esto es, las leyes penales del orden federal, del Distrito Federal y de los Estados. Lo que desde hace
décadas provoca duras y acerbas criticas de distinguidos jus-penalistas nacionales y extranjeros.

Por lo que concierne a la materia sustantiva penal, en su tiempo levantaron ia voz Raul Carranca y Trujillo,
Ortiz Tirado, Sanchez Roman y Luis Jiménez de AsUa;** sumandose a sus reclamos muchos otros pensadores
que ante la diversidad legislativa abrazaron la causa de “unificar” la legislacién penal. Insistian en que sélo a
través de ella s& puede dar coherencia y eficacia a una verdadera pofitica criminal en €l ambifc nacional. A lo
cual ahora se le agregaria, que sea congruente con un estado de derecho y democratico. El gran mosaico
legisiativo en materia penal que en México prevalece no se justifica —se dice— pues salvo la variedad étnica,
cultural y religiosa de escasas regiones, los intereses que una ley punitiva debe tutelar se pueden salvar en
una ley Unica, en tanto que la Nacién que integramos presenta un esquema socic-jurfdico mas o menos
homogéneo. ;Mas serd esto Ultimo cierto? Con independencia de ello y en verdad, como Sergic Garcia
Ramirez lo relatd con slocuencia*: Los pronunciamientos para la “unificacién™ han sido muchos, mismos que
se acogieron en congresos y conferencias, y que han desembocado en sendos proyectos de Cédigos Tipo,
Penal y Procesal, para la Republica.

Sin embargo, también es verdad que a la luz del Derecho Constitucional encontramos la barrera del sistema
federal. Cuya puerta permanece cerrada para que la materia penal sea sustantiva, procesal y ejecutiva sea
solo de la competencia federal. Y lograr asi la “unificacién® como una de las supuestas bases para una eficaz
politica criminal. Pero aparte de lo anterior: ; sera la “unificacion penal” el mejor camino para lograr una eficaz
politica criminal? ;Y qué acaso serd el inico camino? Lo dudo mucho a menos que a esas propuestas de
unificar la ley sustantiva penal se les acote y afiadan otras de caracter fundamental. Y las cuales expondré mas
adelante. De entrada se podria argiliir en contra: (En ddnde quedaria e! principio federalista? ;,Como se
supone que el gobierno federal podria llevar a cabo con mas éxito toda la compleja funcion de los drganos de
justicia y del mismo sisterna penal? ; Tendria la capacidad el gobierno federal —econémica, de organizacion y
de operacién— para realizar tales funciones con mas eficacia, eficiencia y calidad en toda la republica? O ;qué

Y5 Cit. por Sergio Garcia Ramirez, Manual de Prisiones. La Unificacin Penal en México, Editorial Botas, México, 1970, p. 86.
** Sergio Garcla Ramirez, Manual de. , p. 89. 030



acaso solo se tratarfa de centralizar la facultad legislativa y luego acudir al expediente de la competencia
concurrente o a alguno similar para que —como sucede con la materia mercantil— sean los estados quienes
deban llevar la carga presupuestal y de instumentacién organizacional y operativa, de prevencién,
procuracién, aplicacion y ejecucion? AY ello, sin que sus legislaturas hayan intervenido para nada? Claro,
como parte del constituyente permanente aquellas intervendrian en la reforma constitucional para aquel efecto.
Y también pueden oponerse a través de la accion de inconstitucionalidad contra el contenido de las normas de
lo que al menos seria un nuevo codigo penal Gnico. (Articulo 105 C.)

Mas por otra parte, se debe destacar que del panorama evolutivo que nos muestra la legislacién penal en la
republica, claramente se advierte que el problema de la diversidad legisiativa en un principio se solvenio
mediante un proceso de adherencia de las legislaciones locales a los ordenamientos legales federales. Pero
tampoco se puede pasar por alto que entidades federativas como Veracruz, Michoacan, Guanajuato, Baja
California Norte, Nuevo Ledn, Tabasco y Coahuila —entre ofras tantas— se apartaron desde hace tiempo —en
mayor 0 menor medida— de los cauces por los que transcurrié el CPF antes de las reformas de 1983 y 1993-
94 y ellas aoptaron por lo que se podria ltamar “ef perfaccionismo divergente”. En tanto estos cddigos acogieron
mas modemas sistematicas legislativas. Ahora bien, puede ser que esos codigos estaduales —y ahora el
CPDF— se ajusten o desajusten en mayor o menor medida a los ideales de un «estado de derecho» que el
mismo CPF. Quiza mucho mas que el CPF. O quiza menos. Que es lo que —en parte— esta ain por verse en
este libro —respecto del mismo CPF, del CPDF y el CPC—. Y cuenta habida que ya se reconoce el progreso
técnico juridico y de polltica criminal que muestran algunos de los codigos penales que pertenecen a la
corriente “divergente”, la tendencia renovadora podria seguir por ese camino. Pero en tal caso, solo cabria
esperar que ello fuese dtil para muy lentamente demostrar la necesidad de dotar al pais de nuevos codigos
penales —también procedimentales penales y de ejecucién punitiva— que sean acordes no solo con los
avances técnicos que las ciencias penales han logrado; sino sobretodo, que reflejen con claridad una politica
criminal congruente con los postulados del estado democratico y de derecho que mana de nuesfra
Constitucidn. Mismos que concibiesen al Derecho como un instrumento al servicio de las personas y de la
comunidad y no como un medio para servirse de unas u otra. La ausencia de una politica criminal uniforme en
muchos codigos penales y procesales penales de la replblica y, en especial, que sea coherente con los
postulados e ideales de un Estado de derecho de corte democratico, es una deficiencia que se manifiesta
incluso en el propio orden federal. Las modificaciones —con orientacion democratica— que se le hicieron al
CPF desde el afio de 1983 y los afios de 1993-94, luego se opacaron por contrarreformas, especialmente en el
campo procesal y en el del amparo. Estas obedecieron, en miultiples aspectos, mas a situaciones de coyuntura
que a una concepcion garantista y de necesidad real. Y contrastan de por si con una politica criminal que se
define en funcion del respeto a los derechos humanos y a los principios reciores de un esiado de derecho que
ya rigen en cierta medida a algunos de los codigos de la corriente "divergente®. Ni que decir igualmente de los
fuertes signos antigarantistas de que adolece el propio CFPP ya sea por exceso o por defecto.

Pero nada de ello quita el hecho de la gran multiplicidad de normas penales —sustantivas, procesales y
ejecutivas— en el universo legislativo de la Repiblica y la deseable unificacion penal. ;Mas qué podria
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garantizar la coherencia nomativa de la legislacion penal, procesal penal y ejecutiva penal con el espiritu del
estado de derecho? Porgque hoy por hoy nada avala —si no es la misma Constitucién— que de concentrarse el
sistema penal s6lo en la federacién —o alguno de sus segmentos— la politica criminal que aquella adopte en
el futuro sea siempre congruente con los ideales del estado democrético. Por ello, lo que se debe hacer antes
de que esa unificacioén penal se llegare a concretar en al menos un Codigo Penal Gnico, es que se consagren
en la C. —o a partir de ella, en una ley federal reglamentaria— otras garantias «expresas» que refuercen a las
vigentes y que tiendan a asegurar mas el rumbo hacia un estado de derecho de la que seria una legislacién
penal Gnica. Y por supuesto, esas garantias adicionales son deseables aiin sin la legislacidn penal unica. Esas
garantias pueden concretarse como un apartado en el articulo 18 C., de acuerdo con los preceptos siguientes
y a los que ya me referi en el capitulo introductorio de este libro:

El ajuste de fos fines del sistema penal a los del estado de derecho. H fin del sisterna penal es k3 integracion
sodial responsable de la persona conforme a los postulados de un estado de derecho.

£l ajuste of principio de intarvendidn minima en ias conminadionas panales y a8 través de vias alternas.
Las leyes penales se regiran para sus conminaciones conforme a los principios de grave lesion al bien juridico e
intervencion minima. wasyaamseaxwévmdmrmdemwedmymgamnm”bm
reconoce y que amplien las demads leyes, asi como atendiendo al principio de que ninguna persona se le obligard a
hacer lo que no manda i2 ley, i se ke privard de lo que efia no protwbe. Igualmente, ks leyes no seriadiaran mis
penas que las estricta y evidentemente racionales y necesarias. Por lo lanto, las leyes estableceran vias y medidas
afternas al proceso penal y a ia pena de prision para los delitos no graves, cuando con &lky se pueda promover 13
integracion social responsable de Iz persona.

B ajuste sl sentido reguisdor de conduoctas prohibides de iss sormss pensies, ¥ a que ollas se
delimiten en prasupoestos fScticos y normativos Coryados gine se especifiquen a través de ley clerta, La
autoridad se ajustard al entendimmiento ontoldgico y sodial normativo de kas conductas desaprobadas penalmente
cuyo émbito factico de prohibicion se espedificara de manera cerrada por 1a ley en kos tipos penales. Asimismo, iz fey
dard pautas regifativas que complementen a 1as expresiones normativas abier{as que contengan los Upos penales
cuya nica fuente serd 13 ley.

El ajuste a los prindipios de cuipabilidad y de responsabilidad penal. La ley y lo autoridad se ajustardn a los
prindpios de culpabilidad y responsabiidad penal en la concapcion del delito. Ellos se entenderdn como limites a 1a
pena. Por fo tantd, no se impondrd pena cuando en of caso concreto no le sea razonabiemente exigible al imputado
una conducta conforme a la norma, o aquella sea frradional o innecesaria en el caso concrefo. La fey regulard 13
ejecudion de toda pena privativa de la kibertad en atencion a una reinsesdion social digna, oportuna y responsable,
asi como los medios para suspenderias, sustituirfas, modificarias o acortarias en virtd de 3l fin, los gque se
resolveran en la via judicial,

Estas nuevas garantias «expresas» —y de las que algunas se razonaran a lo largo de este libro— serian

bastantes para garantizar en la repubiica una politica criminal coherente y acorde con los ideales de un estado
de derecho y democratico en el Ambito sustantivo penal.

Pero a is vax serian del todo insuficlentes, si se dejara de fado fa reforma procesal con base en fos

postulados a los que se amibé al final del capitulo de Introduccién de este libro. Sentadas al menos

esas bases, no habria que poner reparos no sélo a un cidigo penal Gnico, sino también a un codigo

procesal penal dnico. Porque si se omitiera 1a reforma procesal, en el fondo se dejarian intactas las

m%m%mﬂuqﬁnh%vh%nﬂwmﬂoym

postulados de un estado de derecho que manan de nuestra C.: Generando asi el espejismo de un
estado democratico tras el que se guarece un estado autositario.

-1V —
El ambito personal de aplicacion de la ley penal
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A. La regla general y sus excepciones (El principio de igualdad.) El parrafo tercero del articulo 1° de la
C. contiene la base esencial de la garantia de igualdad. El dispone que: “Queda prohibida toda discriminacién
motivada por origen éinico o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”,
Con ello adquiere fuerza ! aforismo: “Todas las personas son iguales ante la ley". Pero seglin esto: ;Les sera
aplicable la ley penal a todas las personas sin distincidn? Si se ve bien la garantia de igualdad, ella protege a
las personas contra ia discriminacién por cualquier motivo que atente contra la dignidad humana. O de la que
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las libertades de las personas segin las distintas
cualidades que menciona la C. Por lo tanto, cabe pensar que es posible que la ley distinga, para asl evitar que
se trate igual a los desiguales. En especial, cuando ello signifique un menoscabo a la dignidad personal; o a los
derechos vy libertades del grupo distinguido. Por ello, un aspecto importante a considerar es que /a igualdad
parte de la diversidad, es decir, de una situacion de hecho en la que hay en parte igualdad y en parte
diferencias. La diversidad —la diferencia— se contrapone a la homogeneidad, a la identidad, pero no a la
igualdad. Igualdad significa que los diferentes deben ser tratados en forma diferente o diferenciada —no
desigual— para garantizar su igualdad. Las normas penales diferentes para adultos y menores y para los
mismos adultos y los enfermos mentales —como también serfan las referentes a garantizar 1a igualdad de
género fuera de la materia penal— no significan generar un conflicto de desiguaidad entre esos grupos con un
coeficiente comdn: la persona humana. Mas bien tratan de erradicar en la norma y en la realidad cualquier tinte
autoritario por razén de edad o condicibh mental, género u otras condiciones, a través de medidas que
eliminen las tendencias discriminatorias que pueden resultar de normas iguales, y con ello garantizar una
vision y trato de igualdad con base en las diferencias y la dignidad entre todos los seres humanos. En tal
sentido, la igualdad ante la ley no tiene como objetivo acabar con la diversidad, con la diferencia, sino
reconocerla en su realidad para que no signifique ya discriminacién injustificada o desigualdad inadmisible.

Bajo esos principios filosdficos se edifica el principio de igualdad contenido en los articulos 1° y 4° de nuestra
ley fundamental. En efecto, la C. al regular el principio de igualdad quiere decir, en primer lugar, que “todos los
individuos gozan de las garantias fundamentales® {garantia de universalidad); por tanto, queda "prchibida toda
discriminacion que anule o menoscabe los derechos o libertades fundamentales de las personas® {garantia de
no-discriminacién.) Pero la igualdad ante la ley “no excluye que la ley reconozca la diversidad para garantizar
la igualdad de los derechos fundamentales” {garantia de la diversidad o diferencia.) Para autores —como Luigi
Ferrajoli— este modelo constitucional implica un paradigma de configuracion juridica de la igualdad y de las
diferencias, que radica en la igual valoracién juridica de las diferencias, basado en el principio normativo de
igualdad en los derechos fundamentales y de las garantias que aseguren su efectividad. Es decir, el paradigma
constitucional de la igualdad y de la diferencia parte de tres principios fundamentales: 1) La igualdad de todos
ante la ley bajo un principio de universalidad (articulos 1° y 4° C.) 2) La no-discriminacion (articulo 1" C.) Y 3)
La erradicacién de la discriminacibn —por desigualdad real— de los grupos vulnerables, minoritarios o
discriminados en sus derechos, a partir de acciones positivas para diluir su diferencia real (articulo 1° C. y
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tratados internacionales.) (Por ejemplo, los tratados referentes a los derechos de los nifios y de la mujer, entre
otros.) En otras palabras, la igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada como el igual
derecho de todos a la afimacién y a la tutela de la propia identidad (diferente), en virtud del igual valor
asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un individuo diverso de todos los otros y de cada
individuo como todas las demas personas. Por ello, las diferentes identidades —incluso constitucionalmente
reconocidas— se pueden valorar en la medida en que no se parta de la proclamacién de una abstracta
igualdad, sino del hecho de sopesar —en el ambito onfolégico y social— Jos factores reales de desigualdad
que van en contra de la norma sobre la igualdad. A efecto de elaborar no sélo formulaciones normativas de los
derechos, sino también garantias de efectividad para anular la desigualdad. En tal contexto se pueden situar
ahora las leyes de menores infractores y las normas para los inimputables por enfermedad mental permanente,
asi como los intentos recientes de acciones legislativas para hacer eficaz la igualdad de género —sobre todo
en materia civil, familiar y electoral— a la luz de normas que al identificar las diferencias reales que pugnan
contra aquella garantia, introducen pautas que tienden a compensarias.

Por o tanto —como io justifica toda a doctring filosifica modema— tan esas leyes que reconocen {a desigualdad de
los menores e incapaces, como las llamadas cldusulas o acciones afirmativas de género ¢ raza, son perfectamente
compatibles con el prindipio de igualdad: Porque en lugar de desconocerio lo hacen posible. Ellas permiten que en 2
realidad se avance en la iguaidad de oportunidades y derechos de las personas que pueden sufrir una situacion de
desventaja en el ejercicio de los mismos ¢ en el desarrolio de su personalidad.

Luego entonces, el hecho de que exista la valoracion afirmativa de reconocer las diferencias y a partir de esa
realidad generar un modelo de equidad para obtener igualdad, de ninguna manera puede concebirse como una
violacién a ese principio de igualdad; sino al contrario, lo fortalece en ia medida que permite tratar en forma
diferenciada a los desiguales, bajo un principio de universalidad. Es decir, si todas las personas han de
disfrutar de los mismos derechos que la C. reconoce, esto es; por una parte, los adultos y los menores —y
entre los primeros, los capaces de culpabilidad y los incapaces de ella por trasterno mental permanente—; por
la ofra, los ciudadanos y ciertos funcionarios en algunos dmbitos del ejercicio de su funcién, asf como en otra
mas, los hombres y las mujeres —en el caso de las nuevas cldusulas legales afirmativas en ciertos aspectos
del trabajo, el matrimonio, la familia, el divorcio y la profesion, asi como en la politica—, entonces es necesario
—a través de esas clausulas legales afimnativas— atemperar nomativamente las desigualdades de hecho que
se generan entre las personas en su desenvolvimiento en la sociedad. Para que en sus situaciones
diferenciadas a cada cual se le dé un acceso determinado, para que goce de sus derechos en forma igual ante
la ley, en la ley y por la ley. Asi pues, el principio de igualdad se ve fortalecido porque dichas medidas
legisiativas tienen como finalidad compensar las discriminaciones o especiales situaciones que se dan en [a
realidad, para incorporar en forma efectiva a quienes se encuentren en la situacién de desventaja o
especialmente diferente. En tal virtud, del parrafo tercero del articulo 1° C. se desprende un modelo de
valoracidn juridica de las diferencias. Las que se basan —siguiendo a Ferrajoli— Je)n ef principio normativo de
igualdad de derechos fundamentales y en un sistema de garantias que vele por su efectivo cumplimiento.™
Bajo esa premisa, como sucede en el modelo imperante en la C., no se desconocen las diferencias, sino que

19 igi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 1999, p. 74. 243



éstas se reconocen y valoran. Ello tiene como consecuencia inmediata que todas las personas se encuentran
por igual y en las mismas condiciones sometidas a la ley penal. Y, sin embargo, de ello también se sigue que la
propia C. permite que se establezcan situaciones especiales de igualdad. Es decir, por las que ciertos grupos
de personas —debido a sus condiciones o situaciones personales— reciban un tratamiento diferenciado por
parte de la ley para que, debido a sus diferencias, se evite su trato desigual en normas que no atendieren esas
desigualdades. Esa garantia se refuerza con relacion a la nifiez a través del enunciado del parrafo octavo del
articulo 4° C.: (...) El Estado proveera 1o necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el
gjercicio pleno de sus derechos. Y una evidencia concreta de ese frato especial la da, ademas, el articulo 61
de la C. con relacién a las opiniones parlamentarias de diputados y senadores, pues aquél dispone que: (...}
Los diputados y senadores son inviolables por las opiniones manifestadas en el desempefio de sus cargos, ¥
jamas podran ser reconvenidos por ellas.

De los términos del articulo 1° C. se deduce pues, la necesidad y la permision de un trato legal diferente a los
desiguales o que se encuentren en una situacién especial. El que trasciende a la aplicacion de ley penal. Y el
que en tal materia obedece a los motivos siguientes: 1) A 1a minoria edad. 2) A los inimputables o incapaces
procesalmente por enfermedad mental permanente. Y, 3) A la funcidn del cargo de ciertas personas. Asi, esos
motivos se convierten en las tres excepciones personales para la aplicacidn de la ley penal. ¥ a las cuales
alude el articulo 6° del CPC, cuando refiere: (...) Las disposiciones de la ley penal se aplicaran por igual a
todas las personas, con las excepciones que se establezcan. Me ocupo enseguida de ellas.

B. La minoria de edad. Los articulos 119, 120, 121 y 122 que integraban el Titulo Sexto —*Delincuencia de
menores™— del CPF, se derogaron por los Articulos Transitorios de la vigente Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores." En virtud de ello, a los menores de dieciocho afios de edad se les excluye —
parcialmente— de la aplicacion del CPF y el CPDF.*? Pues esos menores de edad seglin la referida ley no
pueden comster delitos, sino sblo “infracciones” cuyo tipo se prevea por fa ley penal. Ello obedece también al
acato de convenios intemacionales vigentes de los que México es parte. Como lo es la Convencién sobre los
Derechos del Nifio firmada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989.** El derecho que tienen los menores
de dieciocho afios de edad a un trato legal diferente al de los adultos con relacion a la ley penal se reconoce en
los articulos 1° y 37 de la citada Convencién. Y ésta es aplicable en toda la replblica de manera preferente a
cualquier ley que pudiera restringir ese derecho, habida cuenta que los tratados tienen mayor jerarquia que las
leyes.* Por lo tanto, la citada Convencion se debe aplicar de manera preponderante a las leyes que sefialen
una edad penal inferior a aquella, Es decir, respecto de las que dejen un segmento de menores de dieciocho
afios de edad a merced del Derecho Penal de adultcs. Lo que debiera ser razén suficiente para motivar la
reforma de las normas penales de los Estados que prevean menos de aquella edad para ser sujeto a |a ley
penal. Como sucede en Coahuila. En tanto el articulo 68° del CPC dice: “Para que alguien sea sujeto de

“" picha ley se publico en «f Diario Oficial de la Federacion el 27 de diciembre de 1991.
2 1l se desprende de los articulos 4* y 6° de la Ley para of tratamiento de Menores infractores para of Distrito Federal en Mataria Comdén y para toda
Iz Rapublica en Materia Federal, en 1anto e CPF no sefiala cual es La edad penal y ahota el articulo 12 del CPDF sefala la minoria de edad hasta antes de
cumplir tos dieciocho afios de edad.
13 a citada Convencidn se ralifich por México el 21 de octubre de 1990 ¥ se publict en e Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991,
414 vrer ol criterio de la SCJIN en el inclso 1, apartado G, nimero IV del CAPITULO QUINTO de este libro.
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Derecho Penal es necesario que tenga 16 aflos de edad o méas y, en caso de ser sordomudo de nacimiento o
desde antes de cumplir tres afics de edad, sepa leer y escribir.” Es claro asl, que tal norma parece contrariar
los articulos 1° y 37 de la referida Convencién. Sin que sea valido argdir en contra que los convenios
internacionates no pueden contener normas penales, ya que aqui se trata, precisamente, de lo contrario. Como
también seria cuestionable sostener que la norma coahuilense gueda amparada con la salvedad que hacen
aquellas Convenciones, en el sentido de que la legislacion nacional podra establecer una mayoria de edad
diferente, ya que en el caso que nos ocupa no se regula la mayoria de edad, sino la edad para ser sujeto del
Derecho Penal, lo cual es distinto.

Con independencia de lo anterior, la ley pehal reconoce la diferencia entre las personas debido a su minoria de
edad. Y en Coahuila, ademds, a los sordo-mudos de nacimiento o desde los tres afos de edad que no sepan
leer ni escribir. Lo cual da lugar a que a estas personas menores de edad y de capacidades diferentes, se les
apliquen normas distintas a las penales si es que incuren en conductas gue la misma ley penal tipifica
penalmente. Tales motivos se pueden justificar por la necesidad que hay de proteger a esos individuos con un
trato legal diferente. Pero sélo en cuanto a que sus diferencias con los adultos —por la edad—; o en virtud,
ademas, de aquella afeccion congénita o adquirida a muy temprana edad y con carencia cultural en Coahuila,
se traduzcan en medidas que tiendan a transformar esa diferencia de hecho en una igualdad de derechos. De
esta forma, la igualdad en derechos significa el igual derecho de todos a la afirmacién y a a tutela de la propia
identidad. En ese contexto hay que alejar la idea de que la razén del trato diferente a los menores de dieciocho
afios de edad radica en su insuficiente desamrollo psiquico y social. El cual —segin esto— les impide
comprender la ilicitud de su conducta y motiva que sean inimputables. Lo que se traduciria en que los menores
no pueden ser culpables de sus conductas —pues sin imputabilidad no puede haber culpabilidad—. Y, por
ende, que no se les puedan aplicar penas sino tan sdlo medidas de seguridad. En realidad un razonamiento
asi carece de sustento. Ya que la capacidad de comprender la ilicitud penal de lo que se hace y de motivarse
de acuerdo con esa comprension no es una cualidad que se pueda decidir por el mero dato de la edad de una
persona. Sino que aquella capacidad se resuelve siempre en el caso individual y, ademas, con relacién al
momento en el que se comete el hecho segun las condiciones mentales concretas de la persona. Y menos se
podria sostener que aquella capacidad se adquiniese de la noche a la mafiana. Esto es, por el sdlo hecho de
que un joven amanezca ya con dieciocho afios de edad cumplidos. Como tampoco es forzoso que el joven
carezca de esa capacidad porque adn no cumple esa edad —aunque le falte mas de un dia o de una hora para
cumpliria—. Bien sefiala Bamreda Soldrzano, insigne defensor de los derechos humanos: (...) En el Disfrito
Federal se es menor hasta antes de los 18 afios, pero en varios estados de la Republica se deja de ser menor
a edad mas temprana. El joven de 17 aflos de uno de esos estados, al viajar al Distrito Federal ;se harla
inimputable, es decir, el viaje le harfa perder su capacidad psiquica de delito? Y al regresar, ;otra vez seria
imputable, esto es, recuperaria, por obra y gracia de su regreso, esa capacidad?*® De ahl que la medida
cronolégica es inidonea para decidir la inimputabilidad o la imputabilidad de una persona. Y en igual medida no
es apta para derivar la inculpabilidad o la culpabilidad de l1os menores. Mas adn, cuando la razén de su

18 uis De La Barreda Solérzano, Justicks Penal y Derechas Humanos, segunda edicitn, Editorial Porria, SA., 1988, p. 49,
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especial proteccién legal no radica en la incapacidad que tendrian de ser culpables; sino en el merg hecho de
su edad. El que —como referencia abjetiva— marca el punto hasta el cual los menores han de recibir un trato
diferente para garantizarles su derecho a la igualdad y a la integracién social. Lo que si se puede conceder es
que hasta cierta edad sea obvio que un menor aildn no tenga la suficiente maduracién psiquica y social para
determinarse libremente en funcién de su comprension de la ilicitud penal de la conducta que realice. Eso es
cierto de ordinario en los menores de once afios de edad. De aqui que devenga razonable que a ellos se les
excluya de la citada Ley de Menores Infractores. (Articulos 4° y 6°.) Pero en tal supuesto se trata de la
exencion de los menores de once afios de edad de la aplicacion de la referida ley de menores infractores y de
1a ley penal. Es decir, antes de los once afios de edad los menores no pueden siquiera ser considerados como

“infractores”, menos ain como delincuentes.

Con base en los argumentos anteriores también se ha planteado que debe cambiar la regla actual de eximir de
ia ley penal a los mayores de once afios de edad pero menores de dieciocho, Para instituir en su lugar un
régimen de salvedad relativa. Este se sustentaria en la capacidad concreta de imputabilidad. Por lo que —
segun ésta propuesta— la sujecion a la ley penal de esos menores** dependeria de que en el caso concreto
tuviesen capacidad de entender [a ilicitud penal de su conducta y de decidirse segun esa comprension. Lo que
se zanjaria pericialmente en cada evento. Sin embargo, tal argumento vuelve a perder el enfoque por dos
razones que se desdoblan en tres motivos igualmente importantes: Primero. Los tratados intemacionales
vigentes en México contraindican la aplicacion del Derecho Penal de adultos a los menores de dieciocho afios
de edad. Segundo. La razén de la exclusion no estriba en que los menores de esa edad no puedan ser
imputables; sino en la necesidad de un trato juridico diferente mas benigno hasta esa edad que se funda en
dos garantias: La garantla de igualdad —articulo 1° C. — y la garantia de readaptacion social —articulo 18 C.
—. 1) Ello es asl debido a que aquella condicion amerita medidas preventivas especiales en lugares distintos a
los adultos. Esas medidas en espacios diferentes de los adultos procesados o sentenciados tienden a dar la
oportunidad a que la persona menor de edad se incorpore con mas facilidad a la sociedad. Lo cual todavia es
mas razonable que suceda —presumiblemente— cuando la condicion de la edad favorece ese fin. Lo que a la
vez se corresponde con ¢l fin del “sistema penal” en un amplio sentido. Y que prevé el articulo 18 C. 2) En
efecto, el “sistema penal® referido en el articulo 18 C. se le puede entender como el conjunto de medidas de
control social que implementa el Estado a través de penas o medidas equivalentes a ellas o que {as sustituyan
con el fin de promover la vida libre y responsable en sociedad. Y eso es precisamente lo que sucede con el
subsistema de menores infractores. ¢ Qué necesidad social razanable justificaria entonces que se les juntara
con los adultos? Ninguna. Antes bien, se malograria el espiritu de los articulos 1° y 18 C. 3) Por (ilimo, dar a
los menores de dieciocho afos de edad un frato igual que los adultos, significa intemar a aquellos junto a
éstos. Tan en prisién preventiva, como cuando cumplan una pena de prision. Es obvia la acentuacién de la
contaminacién criminégena que eso significaria para el menor perjudicando el sano desarrolio de su incipiente
personalidad. Una medida asl, lejes de facilitar su adaptacion social la haria mas dificil, sin descontar la
extraordinaria desventaja que significaria su edad en el mundo de los presos mayores.

‘“EneaaWmemmmmmmmEnvezdeﬁazaﬂosqmaemdooe.Y.quidmnmarmmmeen
lugar de dieciocho afios que saan dieciséis.
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Ahora bien, ese trato distinto —aunque méas benigno en apariencia— es analogo si no igual en muchos casos a
las medidas que el sistema penal implementa para los mayores de dieciocho afios de edad. Asi, el artfculo 37
de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal y para toda la Republica en
Materia Federal facuita al Consejo para que ordene que el menor permanezca a su disposicion en los centros
de diagnodstico mientras dura el procedimiento. Y sin duda que esa es una medida que en sus consecuencias
de privacion de la libertad es equivalente a la prisién preventiva. Como ese articulo también faculta al Consejo
para que una vez que dicte resolucion definitiva en la que se acredite la infraccidn: “ef menor pase a los centros
de tratamiento interno”. En tanto tos articulos 112 y 115 prevén, precisamente: “que se pueda aplicar al menor
la medida de fratamiento interno en esos centros™. Al igual que el articulo 118 prevé: los “establecimientos
aspeciales para la aplicacién de un tratamiento intensivo (sic)*" y prolongado respecto de los menores que
revelen afta inadaptacion y pronéstico negativo™®. Medidas que, ciertamente, equivalen en sus consecuencias
a la privacion de la libertad que se impone a los adultos mediante la pena de prisidn. De agul que —en
realidad— muchas de las medidas aplicables a los menores infractores puedan ser —y sean—
sustancialmente iguales a las que prevé la ley penal. A tal grado que bien se podria hablar de un Derecho
Penal de Adultos y otro de Menores. Lo cual —por cierto— reduce los margenes del sistema vicarial, que
separa las vias juridicas por las cuales transcurren las penas y las medidas de seguridad. Mas precisamente
todo ello es lo que también apuntala la idea de que el Derecho de Menores Infractores deba cercarse con los
mismos limites —sustanciales y formales— que circundan al Derecho Penal, al Procesal Penal y al Ejecutivo
Penal. Porque una cosa es rodear al Derecho de Menores Infractores con los lindes que se imponen al
Derecho Penal en ampllio sentido. Y otra muy distinta la es, que a los menores se les debiera juntar con los
adultos debido a que hayan sido culpables al realizar su conducta tipica y antijuridica. Aslf, las mismas medidas
de “tratamiento intemo” que se aplican a los menores ya implican de por sl un limite nuevo al poder punitivo del
Estado. En cuanto separan al menor en lugares totalmente distintos a los de reclusion de los adultos. Ademas
de que —en muchos aspectos— sujetan a los menores a un trato que es diferente y mas benigno del que se
dispensa a los adultos. A la vez que fungen como vehiculos mediante los que se promueve la incorporacion
social del menor. Mas en éste Gltimo aspecto, aunque el trato difiera en virtud de la edad, el fin de las medidas
para los menores infractores es el mismo que el fin de la pena; La reincorporacidn social. Si a ese fin se le
{lama “adaptacion” o “readaptacion” social, tal cambio de nombres en nada quita la esencia de aquél: El que se
favorezca la integracion digna y responsable de la persona a la sociedad. Coincidiendo asi con el fin del
sistema penal que se desprende del articulo 18 C.

Todo lo anterior implica entonces que la aplicacidn de las medidas a los menores infractores al igual que su
ejecucidon, no pueden ser ajenas al prindpio de legalidad y a la garantia de seguridad juridica de los articulos 14 v 16
C. Y con mayor razdn, que seria atentztorio de garantias que al procedimiento para llegar a esas medidas se le
sustrajese de esas garantias.

47 E1 {sic) naturaimente es mio.
¢ ,Cudles serlan los criterics para decidir que hay "alta” Madaplacion, es decir, que no ses “beja” o "media™? Y icufles son las bases para decidir un
prondstico *negativo”, aparte de la “alia” inadaptaciin?
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Ello s asi porque el procedimiento de menores infractores y las medidas que de él se derivan para ellos
aparejan la restriccién o incluso la privacion de su libertad y de otros derechos personales y de familia. Y
aunque la fungibilidad de esas medidas y sus limites temporales puedan marcar otras diferencias con el
Derecho Penal de los adultos, el sustrato material de muchas de ellas es igual al de las penas y sus
sustitutivos penales que se imponen a los Oltimos. El nombre y los adjetivos que se les dé a las medidas de
prevencion especial para los menores —sea cual sea ese adjetivo, “tutelar”, de “proteccion”, etc. — en nada
cambia su naturaleza penal cuando ellas se traducen en afectaciones a la libertad del menor. Lo mismo que las
medidas cautelares durante el procedimiento que tengan la misma calidad sustancial que las penales, seguiran
consgervando intacto tal atributo aunque se les llame de manera distinta. Y la necesidad del trato diferente a los
menores no debe aparejar la bizarmria de trastocarlo contra sus garantias; en vez de que, respetandolas, se le
brinde especial apoyo. Y eso sblo es plausible si es que se prueba su infraccién —prevista en un tipo penal—
en un procedimiento en el que se cumplan las formalidades esenciales de audiencia, de defensa y de prueba; y
de que, ademas, se ejerzan a su favor en un sistema que separe en drganos independientes entre si —y
equilibre a la vez— las funciones de quienes les incumba imputarle la infraccién y juzgarla.

Por las mismas razones, esas medidas solo pueden legitimarse si cbedecen a que el menor realizé una conducta que
la ley tipifigue como delito, la que se debera probar en el debido proceso legal.
Con base en lo dicho, respecto al ambito sustantivo del Derecho de Menores Infractores es conveniente
precisar dos puntos:

Primero. La valoracion de las llamadas ‘infracciones” de los menores es —o debe ser— idéntica a la
valoracion de la conducta tipica de los adultos. Tal garantla de seguridad juridica se deduce tan del articulo 14
C., como de los mismos preceptos de la ley de menores infractores; al igual que de los motivos y las razones
por lo que se niega la asercion de que los menores de dieciocho afios de edad y mayores de once sean
inimputables por ese s6lo motivo. Ello trae como consecuencia que para que sea “infraccion” la canducta de un
menor, es preciso que ella se ajuste a la del tipo penal de un delito. Y, por ende, que el ajuste de aquella
conducta comprenda tan el aforo objetivo-valorativo del tipo, como su caracter subjetivo. De la que se pueda
afirmar que el menor realizé una conducta con conocimiento y voluntad de realizarla en las condiciones que
describa el supuesto legal de hecho del tipo penal delictivo. De ello se sigue que la conducta del menor que se
considere como “infraccién”, en el caso concreto debe ajustarse a todos los elementos del tipo penal. Porque si
falta alguno de elios la conducta del menor no podra estimarse como tipica y, por ende, se le debe excluir de
cualquier medida de seguridad. Serd pues insuficiente analizar nada mas la adecuacion material-causal.
Porque un proceder asi apareja desnaturalizar el examen de la conducta que se estime como “infraccion™. De
aqui que sea preciso, ademas, que se vea la valoracion de la conducta del menor como una conducta
objetivamente prohibida y tipicamente relevante, asi como su adecuacion subjetiva al tipo penal.**®

Segundo. Las causas de justificacion, las de inculpabilidad y adn las de no-responsabilidad se deben tomar en
cuenta a favor del menor aunque en un primer estrato su conducta se valore como “infraccion”. En efecto, el

9 Ver al respecto los CAPITULOS DECIMO Y DECIMO PRIMERO.
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que se diga que los menores no pueden cometer delitos, sino “infracciones”, no legitima que se dejen de lado
las causas que impidan la antijuridicidad de ta conducta de un menor o que le tornen inculpable o no-
responsable en un caso concreto. Y ello es asl, porque seria un contrasentido que se sostuviera que en tales
eventos el menor requiere de medidas de prevencién especial, si, precisamente, se condujo conforme a
Derecho o de manera inculpable o cuando por las circunstancias de realizacidn del hecho falta la necesidad de
la medida preventiva. Por ejemplo: si se acredita que el menor actud en legltima defensa o por temor fundado
de un mal grave cierfo o que razonablemente se prevea como cierto, o bien cuando la culpabilidad sea
marginal debido a circunstancias extraordinarias que evidencien que cualquier medida preventiva trasgrediria
el principio de proporcionalidad. Finalmente, al menor s6lo se le debe imputar la infraccion si es que se justifica
su actitud contraria a la ley penal cuando cometid el hecho y, ademas, la medida de seguridad —al menos la
que sea de caracter sustancialmente penal— en el caso concreto se represente como racionalmente
indispensable para facilitar, precisamente, una adaptacién social digna.

C. Los inimputables en virtud de atraso o trastomo mental permanente y los que tienen
incapacidad procesal por igual motive. En México por regla general todas las personas a partir de los
dieciocho afios de edad cumplidos son iguales ante la ley penal. Sin embargo, de la propia ley se derivan
excepciones, pues con independencia de la edad estan las medidas de seguridad a los inimputables por virtud
de atraso o trastormo mental permanente que incurran en un hecho antijuridico tipificado en la ley penal. Y,
asimismo, para aquellos que sin estar en aquél supuesto, caigan en un trastorno mental permanente después
de) delito cuya comision se les imputa, que les impida comprender la naturaleza del enjuiciamiento, bien sea
que el trastorno se dé antes del proceso o durante el mismo y antes de la sentencia. Todo elle puede dar lugar
a que en vez de un proceso penal nommal y de las medidas precautorias de Indole personal que se aplican
dentro del mismo proceso penal y en su caso, de la pena de prision, se siga un procedimiento especial y en su
oportunidad, de acreditarse el hecho se apliguen las medidas de seguridad que sean necesarias al inimputable
0 incapaz procesalmente con atraso o trastorno mental permanente.” Dentro de esas medidas de seguridad,
entre otras limitaciones a la liberad, estan el internamiento en pabellén 0 en institucién siquiatrica. (Articulos 67
a 69-Bis del CPF y 495 y 496 del CFPP, 5, 33, 62 a 656 del CPDF, 10, 147 a 150 del CPC y 672 a 678 del
CPPC.) Consecuencia aquella —el intemamiento— que en nada se diferencia a la prisioh preventiva ni a la
pena de prision. Sin embargo, ademas de que quien sufre el atraso o trastomo permanente, al momento de la
conducta era incapaz de comprender la ilicitud del hecho o de decidirse de acuerdo con esa comprension —lo
cual le volvia inculpable— y de que el incapaz procesalmente esté imposibilitado de comprender la naturaleza
de! enjuiciamiento en virtud del trastomo mental que le sobreviene después de su conducta presumibiemente
delictuosa —hien sea antes o durante el proceso—, la otra razdn de un trato diferente a los inimputables o
incapaces procesalmente por atraso ¢ trastorno mental permanente es la misma que para el Derecho de
Menores Infractores: ella estriba en la garantia de igualdad segun se ha explicado en los dos apartados

mHabraquediaﬁnguiraquiaqmsmunmmmmmwmbmmmt&incapaciténdoiosenamoscasospﬂﬂ
comprender ia naturaieza penal de su conducta o para decidirse segin esa comprension: A os primeros se les aplican medidas de seguridad —siempre y
Cuarwlo s satisfagan cierlas condiciones que ameriten la aplicacion de esas medidas—, mientras que a los segundos se les absuelve.
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precedentes, ya que se trasgrediria a esa indemnidad si de entrada se tratara igua! a los evidentemente
desiguales.

Asi pues, la circunstancia de que quién cometié el hecho padezca de un atraso o trastorno mental permanente
gue le impidié entender la ilicitud del hecho o de decidirse de acuerdo con esa comprension o bien que tal
perturbacion le imposibilite comprender sus derechos o las consecuencias del proceso penal (tedo lo cual
implica los peritajes necesarios que asi lo prueben), no excluye en lo absoluto la exigencia de que se pruebe
que aquél realizd una conducta antijuridica que la ley tipifigue como delito. Por ello, se le debe excluir de
cualquier medida asegurativa de haber concurrido alguna causa de justificacion al realizar la conducta tipica. Y
lo mismo se debe decir cuando falten las condiciones para estimar que hubo conducta objetivarmente tipica &
incluso si acaso al realizarla concurrieron algunos motivos que de haber estado la persona libre del trastorno
$e hubiere declarado la falta del tipo subjetivo o a inculpabilidad. Esto solo lo reconoce expresamente el dltimo
parrafo del articulo 10 del CPC, pues aunque la persona hubiese actuado inimputablemente le favorecera
cualquier causa que: “de haber actuado sin el trastorno, excluya el caracter tipico, antijuridico o culpable de la
conducta”. Ante lo cual cabria preguntarse: ;Como es posible que aun siendo inimputable quien sufria de
trastorno mental permanente al realizar la conducta, él hubiese actuado al amparo de alguna excluyente
distinta a la misma inimputabilidad? El temor fundado por ejemplo, es decir, cuando el inimputable se hubiere
allanado a ejecutar una conducta objetivamente tipica bajo el influjo de aprensién que se fund6 en un mal real
y grave que era actual o inminente, o de realizacién razonablemente cierta y en virtud del cual lesiond un bien
de menor o igual valia del cuya afectacién quiso evitar con su sometimiento. O incluse cuando sabiendo lo que
hacia —aunque sin poder comprender su alcance ilicito o de decidirse de acuerdo con esa comprension—
hubiere actuado bajo un error de tipo, o cuando se dio en su contra una agresion real ¢ las circunstancias
(facticas) hubiesen representado —ex-ante— una agresién, la que realmente era inexistente y que le motivo a
actuar en defensa de si mismo o de otros dentro de los limites objetivamente racionales, o cuando aquél se
excedid en una defensa con base justificante, pero que sea disculpable por haber sido minimo el exceso y
dadas las circunstancias dificilmente se le podria haber exigido otro comportamiento de haber sido imputable.

Por lo demas, las garantias procesales penales también deben operar para los inimputables con atraso o
frastorno mental permanente al igual que a favor de aquellos con incapacidad procesal por aquél motivo,
aunque con ciertas modulaciones. En efecto, todo ello conlleva a una regla general en el &mbito procedimental
del CFPP y el CPPC con relacién a aquellas personas: El procedimiento que de manera escueta regulan el
CFPP (articulos 495 a 502} y el CPPC (articulos 672 a 678), se debe ajustar por los jueces a las garantias
esenciales de que disfruta todo inculpado imputable antes y durante un proceso penal pero con cierfas
peculiaridades, principalmente con relacién a las medidas de internacién provisionales y definitivas, las que no
pueden —o0 no deberian— seguir el mismo patrén que las reglas para la detencidn, la prision preventiva y la
pena de prisién para los imputables o capacas procesalmente. El CFPP y el CPPC no sefialan en qué debe
consistir el “motivo fundado™ para el “internamiento provisional® a que se refieren los citados codigos
procedimentales para aquél efecto. Sin embargo, ademés de la prueba de que el incapaz realiz el hecho
antijuridico que objetivamente prevea un tipo penal, debe acreditarse al menos presuntamente que el trastorno
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mental que padece el enfermo lo incline al uso de la violencia extrema contra si © contra otros segun
dictdmenes psiquiatricos que aconsejen su internamiento durante el procedimiento para su inmediata atencion
y a la vez, proteger a otras personas de las tendencias de violencia de quien padece el trastomo, lo cual se
debe decidir con independencia de que el hecho —de haber sido delito— se califique por la ley como grave o no
grave, ya que la prueba del hecho antijuridico y la peligrosidad grave derivada del padecimiento es lo que
ameritarfa desde luego la provisional internacién terapéutica durante el procedimiento; y en su oportunidad, de
continuar en la misma situacién al concluir e mismo —y solo si se acreditd el hecho— el internamiento
“definitivo” como medida de seguridad curativa si acaso la situacion de peligrosidad todavia se justifica. Frente
a la postura laxa del CFPP y el CPPC —de no hacer referencia expresa a las garantfas del procedimiento—
parecieren colocarse en el otro extremo los articulos 5 y 62 del CPDF, el dltimo articulo citado sefiala sin mas
que: “...el juzgador dispondra de la medida de tratamiento aplicable, ya sea en infemamiento o en libertad,
previo el procedimiento penal respectivo”. § Significa esto que —al menos al inimputable por atraso o trastomo
mental permanente— se le debe seguir el mismo procedimiento penal que se reghla para quienes no padezcan
dicho trastomo? Pareciere ser que si. Pero aqul cabria preguntar. ;i Realmente ese procedimiento penal podria
ser exactamente igual al de una persona inculpada sin trastomo mental? ;Acaso aquella persona estaria en
condiciones de defenderse por sl misma? ;Y acaso, por ejemplo, serla comecto hacer depender el
internamiento provisional en la clasificacion del hecho como si hubiese —o no hubiese— sido delito grave y
ello con independencia de la opinibn pericial que aconseje 0 desaconseje dicho internamiento con base en
consideraciones de la peligrosidad del sujeto que se sustente en la propension de actos de violencia en contra
de si mismo ¢ con relacién a otros o la falta de dicha propensién? La duda se despeja en parte con lo que
prevé el articulo S-parrafo-sequndo del nuevo CPDF que dispone; “...que la necesidad [de aplicacion de las
medidas obedezca]... a los fines de prevencion del delito que con ellas pudieran alcanzarse”. Pero aun asi y
con independencia de que aquella prevision se refiere a las medidas que se impongan previo el procedimiento
respectivo y no durante el mismo; para l0s inimputables por atraso o trastorno mental permanente —o por éste
aitimo motivo con incapacidad procesal— vale por igual y en cualquier caso lo antes dicho para los menores
infractores, en cuanto que la necesidad del trato diferente de acuerdo con sus condiciones personales de
desventaja no debe aparejar la incongruencia de ftrastocarlo contra las formalidades esenciales del
procedimiento. Y eso solo es plausible si es que se prueba su conducta antijuridica prevista en un tipo penal en
un procedimiento en el que se cumplan en favor del inimputable o incapaz las garantias de audiencia, de
defensa y de prueba —a través del mismo defensor— y las que s ejerzan en un sistema que separe en
érganos independientes entre si —y equilibre a la vez— las funciones de quienes les incumba imputare la
conducta tipica y declararla, ademas de la prueba no sdlo del hecho objetivamente tipico y antijurldico y del
atraso o trastorno mental permanente que volvit a la persona inimputable y/o incapaz procesalmente, sino de
la peligrosidad que el padecimiento implique para el incapaz ¢ para los bienes juridicos de otros que amerite la
medida de seguridad curativa corespondiente. De esta manera cabe reflexionar lo mismo que se hizo respecto
al CFPP y el CPPC, no debieren aplicarse los criterios legales para la prision preventiva aunque se pruebe que
la ley clasifica como “grave” el hecho que la ley tipifica como delito, porque con independencia de ello, lo
asencial tan para el intemamiento “provisional” y en su caso para la aplicacion de una medida de seguridad de
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igual indole, es que —ademas de la prueba del hecho cbjetivamente tipico y antijuridico— se acredite
pericialmente que el trastomo mental que padece el inimputable lo orille al uso de la violencia extrema contra si
o contra ofros.

Finalmente, por lo que concieme a la duracidn de las medidas de seguridad curativas aplicables, estas no
deben exceder con aquél cardcter —y en funcion del hecho cometido— del méximo que corresponderia a la
pena privativa de libertad respecto de ese hecho de haber sido delito, tal como lo sefialan los articulos 69 del
CPF, 66 del CPDF y 150 del CPC. Pero sin que ello tampoco apareje que si el enfermo ain contintia en esa
condicién cuando concluya el tiempo méximo, el Estado deba abstraerse de su deber de asistencia en
correspondencia al derecho a la salud del enfermo que se consagra en su beneficio como garantia individual
en el articulo 4° de la C.; por lo que en estos casos $6lo quedaria a discusion si la curacién debiese seguir
intentdndose con intemamiento en pabellén o institucién siquidtrica. Esa posibilidad esta implicita en la
prevision de los articulos antes sefialados, de que una vez que se cumpla el limite de duracion de la medida de
seguridad, si fuere necesario continuara el tratamiento a cargo de las autoridades de salud, con la salvedad de
que —criticablemente— el CPDF soélo admite tal posibilidad cuando el enfermo no tuviere familiares. De
cualquier manera, en el supuesto de la prolongacién de un intemamiento curative en aquél contexto, éste
debera sustentarse siempre en previa decisién judicial que se base en los peritajes conducentes que no dejen
duda de su necesidad para la curacién o asistencia del enfermo y en la revisiéon periddica del estado clinico del
mismo segin los baremos ya dichos.

D. La inviolabilidad parfamentaria. La misma Constitucion establece situaciones especiales en las que
determinadas personas reciben un tratamiento diferenciado por parie de la ley penal, mismo que se da en
funcion del cargo que ocupan. Tales situaciones se commesponden con las “inviolabilidades®. Y sélo en cierta
medida con las discutibles “inmunidades”. La inviolabilidad equivale a la ausencia de responsabilidad penal.
Lag personas que gozan de inviolabilidad en funcién de su cargo, no responden penalmente de ciertos actos
en el ejercicio de esa funcién, pese a que puedan ser constitutivos de delito. El articule 61 C. establece que:
“Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el desempefio de sus
cargos y jamas podran ser reconvenidos por eilas”, Esa prohibicion se prevé también en el articulo 11. 2 de la
Ley Organica del Congreso de la Union.

Lo primero que conviene notar es que la inviolabilidad de los diputados y senadores sélo se extiende a
determinadas actuaciones. Esto es, a las opiniones que ellos manifiestan en ef desempefio de sus cargos. Y
respecto de las cuales se excluye la responsabilidad panal en caso de que esas opiniones constituyeren un
delito. No se trata pues de que no puede ser punible cualquier acto que realicen los diputados o senadores en
el ejercicio de su funcién. Ni tampoco se trata de los actos en si nada mas. Sino solo de ciertos actos que se
realizan en el desempefio del cargo. Pues la inviolabilidad sélo cubre a las opiniones que aquellos manifiesten
en el ejercicio de sus cargos. El acto protegido con su inviolabilidad ha de ser, pues, una opinidn y la opinién
han de darse en el ejercicio del cargo. En tal sentido la inviolabilidad parlamentaria se orienta a la proteccién
de la funcidn legislativa. Y la pretension es que los parfdamentarios puedan manifestarse con absoluta libertad
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en el ejercicio de su cargo y sin temor a verse sometidos a un proceso penal, incluse si el contenido de la
opinién fuera susceptible de calificarse como delito de injurias, amenazas, difamacién o calumnias, etc. El
origen histdrico de esta institucion se sitda en la necesidad de proteger a los primeros Pardamentos frente a las
intromisiones de los otros poderes. Asi, tal proteccién aparece desde el Bill of Rigfhs inglés cuya declaracién IX
establece que: “las libertades de expresion, discusion y actuacion en el Parlamento no pueden ser juzgadas ni
investigadas por otro Tribunal que el Parlamento”.

La cuestion es importante, pues aun cuando se ha dicho que hoy ya no cabe esperar infromisiones por parte
del Ejecutivo; la verdad es que tan el Poder Ejecutive —por medio de la Procuraduria General de la Repiblica
o de las equivalentes del Distrito Federal o de las entidades federativas—, como el mismo Poder Judicial,
podrian condicionar el libre ejercicio de la funcidn legislativa si acaso la inviolabilidad de los parlamentarios por
sUs opiniones no se mantuviese o se concibiese de manera limitada. De todo ello se sigue que la inviolabilidad
parlamentaria no tiene mas limites que los que se derivan de la misma C. Y de acuerdo con ella, la ausencia
de responsabilidad penal alcanza a todas las opiniones de los diputados y senadores en el ejercicio del cargo.
Ahora bien, la voz “opiniones” pareceria referirse a las expresiones sobre hechos cuestionables. Pero segin
ese entendimiento los adjetivos con los que se califique a un hecho no serfan punibles, pero si lo seria la
falsedad del hecho mismo que se impute a otro, como seria la imputacidn falsa como delito de un hecho que
no lo es. Sin embargo, esa interpretacion de la expresién “opinién® pasa por alto la razdn de la proteccion y el
contexto en el que se da. Ademas, deja sin contomos precisos a la inviolabilidad, pues la hace depender del
empleo de adietivos, cuando en verdad una “opinién® puede incluir a los hechos y a las calificaciones acerca de
esos hechos. Donde si no cabe la inviolabilidad es cuando la “opinién” se da fuera del ejercicio de la funcion
parlamentaria. En este sentido la funcién parlamentaria de los diputados y senadores es la que la C. le otorga
al Congreso de la Unién en su articulo 75, el cual se relaciona con los articulos 63 a 71 de la C. que regulan el
“funcionamiento” del Congreso en las Cadmaras, en Pleno y por Comisiones. Por lo tanto, aunque cabe hablar
de ofras atribuciones que pueden tener los diputados y senadores, s6lg quedan en el ambito de |a inviolabilidad
las opiniones que los parlamentarios expresen en el ejercicio del cargo, es decir, las emitidas con motivo de su
actuar dentro del funcionamiento del Congreso en las Camaras, bien sea en el Pleno ¢ en las Comisiones,
segln se regulé aquél en las leyes comespondientes. La SCJN expresd su criterio en tal sentido en la tesis
siguiente:
INMUNIDAD LEGISLATIVA. OBIETO Y ALCANCES DE LA GARANTIA PREVISTA EN EL ARTICULO 61 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. Segiin se desprende de la interpretacidn del articuio 61 constitucional, que dispone que: "Los diputados y senadores son
inviolables por las opiniones que manifiesten en e desempefio de sus cargos, y jamas podrdn ser reconvenidos por ellas. Bl
presidente de cada Camara velard por el respeto al fuero constitucional de los miembros de la misma y por la inviolabilidad ded
recinto donde se re(man a sesionar™; e interés a Ao servicio se encuentra estableada la inviolabilidad © imunidad legistativa es
el de la proteccion de la libre discusidn y decisién parlamentarias, decayendo tal proteccién cuando los ados -las manifestaciones-
hayan sido realizados por su autor en calidad de Gudadano, fuera del ejercicio de competencias y fundones que le pudieran
comesponder como legislador, por lo que puede afimarse que el ambito de esta proteccién se delimita por la suma de tres
condicones: a) solo opera a favor de diputados y senadores; b) por las opiniones; y, ¢ que manifiesten en el desempefio de sus
cargos. Asi, la inviolabiiidad dispensa al legislador una proteccién de fondo, absoluta, llevada & grado de Imesponsabilidad,
perpetua por cuanto que sus beneficios no estan sujetos a periodo alguno; de tal suarte que practicamente o sitiia en una posicion
de excencion, en todas aquellas circunstandas en que éste ejerdite su fmddn de representante pablico, pues automaticamente
opera una derogacién, es dedir, una pérdida de vigendia y eficada de ios preceptos constitudionales que imponen 2 los poderes
plblicos el deber de responder a sus propios actos vy de los que garantizan a todos los dudadanos una tutela efectiva de sus

deraches e intereses legitimos, 10 que obliga al goblermo y a los pariculares a soportar las manifestaciones que viertan en su contra
fos legisladores, aun cuando subjetivamente puedan considerarlas difamatorias, En consecuendia, la protecddn a los legisladores
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sdio por 1as opiniones que manifiesten en &l desempefio de sus cargos refrenda e objetivo de la mencionada garentia, o sea,

resguardar al ejerddo del Poder Legislative, pues aquelios io realizan y hacen de la palabra -del discurso- el instrumento motriz v la

forma privilegiada para ejercer su funddn piblica.'
Todo ello conduce a acotar temporal y espacialmente el gjercicio de la funcién paramentaria dentro del cual la
opinién del parlamentario es inviolable. Es claro que la inviolabilidad se da cuando y mientras las Camaras se
relinen validamente en Pleno 0 en Comisiones y el diputado o el senador intervengan en ellas. ;Mas sera ese
&l dnico ambito en el que, con arreglo a la Constitucion, opera la inviolabilidad? Creo que si, salvo aquellos
actos exteriores de las camaras que con base en la ley reproduzcan un acto parlamentario. Esta salvedad se
desprende del criterio de la SCJIN gue se transcnibid. Y ella es coherente con el fundamento de la inviolabilidad,
que es el de que se proteja la institucion y las funciones de quien se desempeiia como parte de tal; sin que
pueda extenderse a las actuaciones de los parlamentarios fuera de dicho ambito, como con frecuencia se cree
de manera errénea.

Ahora bien, resta determinar si. /es causa personal de exciusion de la pena fa inviolabilidad parlamentaria
aunque con base en la proteccion de la funcion? ;O si bien si ella es causa de justificacién? La primera
postura significa que si la opinidn en la Camara de un diputado o senador es contraria a Derecho —por
ejemplo, injurias al Presidente de la Repablica— tal cardcter se mantiene aunque el hecho no amerite pena. Y,
asimismo, que a una idéntica manifestacion verbal se le perseguiria penalmente —por mantener su caracter
ilicito y punible— si se le pronunciase fuera de la Camara. Por su lado, 1a segunda postura parte de una
concepcion distinta: El “ejercicio de la funcidén” se circunscribe al ambito temporal o espacial de la misma, y se
limita a los actos adecuados y necesarios para el desempefio de la labor del parlamentario. Si dentro de esos
ambitos se expresa una opinion lesiva a otro, se actuara con causa justificada. Las criticables consecuencias
de una postura asi las resumen Francisco Muiioz Conde y Mercedes Garcia del modo siguiente: “...a) todo
aqueilo que suponga excesc en el repetido ejercicio de la funcion, no puede verse amparado por la
inviclabilidad; b) si lo amparado por la inviolabilidad es sélo b "adecuado y necesario®, coincide con los
supuestos en que, de todas formas, resultaria preponderante la libertad de expresion y, por tanto, la conducta
estaria en todo caso justificada; y ¢) si lo amparado por la inviolabilidad son soélo actos ya justificados por el
ordenamiento, nos encontramos ante una institucidon superflua e innecesaria®< Y los autores ibéricos —
refiiéndose a Espafia— agregan: (...) En la tercera conclusion del planteamiento recogido se contiene el
argumento que impide suscribirlo: la institucién constitucional de la inviolabilidad esta prevista para algo y ese
alge no es otra cosa que proteger absolutamente el funcionamiento de las Camaras y permitir que, en sus
reuniones, los parlamentarios se expresen con absoluta libertad e incluso se excedan, sin temor a que sus
manifestaciones se vean sometidas a un juicio de ponderacion o de la adecuacion que por definicién se mueve
en terrenos resbaladizos y manipulables. Piénsese en lo que supondria para la actuacion parlamentaria que
todas las manifestaciones verbales de Diputados y Senadores se encontraran sometidas, por ejemplo, al
complicadisimo y discutido conflicto entre el honor y la libertad de expresion. {...) En todo caso, los posibles
excesos verbales de los parlamentarios se encuentran limitados por el deber de cortesia parlamentaria y

‘2 Novena Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: §. ). F. y au Gaceta. Tomo: X, diciembre de 2000. Tesis: 1a. XXX/2000. Pagina: 245. Materia:
Constitucional. Tesis aislada. Amparo en revisidn 2214/98. Ramdn Sosamonies Hemeramoro y ofro, 24 de mayo de 2000. Cinco votos. Ponente: Humberto
Romén Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.
“2 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcla Asin, Derecho Penal, op. dit., p 197.
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pueden ser objeto de la potestad disciplinaria intema de las Camaras mediante la lamada al orden, la cual es
pertinente precisamente si se profieren palabras ofensivas para cualquier persona o institucién (Art. 103 del
Reglamento del Congreso y Art. 101 del Reglamento del Senado.) (...} Dicha potestad disciplinaria intema
complementa la renuncia del Derecho penal a intervenir en dicho ambito.*

En suma, la C. no establece limites al contenido de las expresiones de los parlamentarios que realicen durante
el ejercicio del cargo. Pero ella si enmarca la prefrogativa al &mbito temporal y espacial del funcionamiento de
las Camaras actuando en Pleno o en Comisiones o en actos que formalmente reproduzcan el funcionamiento
de esos organos fuera de los recintos parlamentarios. Las opiniones de los parflamentarios que se den en ese
contexto son el objeto de esa especial proteccion. De ello se sigue, ademas, de que debido a que no opera
como causa de justificacion la circunstancia de que un diputado o senador injurie o calumnie en ejercicio de
sus atribuciones, si quepa —al menos en teoria aunque dificilmente concretable— la defensa legitima en
contra de esa injuria o calumnia. Mas aln cuando ante ellas estd la potestad disciplinaria interna de las
Camaras mediante la llamada al orden, la cual es pertinente precisamente si se profieren palabras ofensivas
para cualquier persona o institucion. (Més si ain asl, si el senador o diputade persistiesen en su conducta
ofensiva, difamatoria 0 calumniosa, nada empeceria para que, por gjemplo, en legitima defensa se pudiese
desconectarles el micréfono.) Asi mismeo, cabe la punibilidad del inductor y del participe. (Articulos 13-V-VI del
CPF, 22-W-V del CPDF y 20-llI-V del CPC.) Y, en su caso, la excusa por compensacidn de injurias
provocadas. {Que refiere el articulo 401 del CPC.) Tales actos pues, les falta el atributo de la punibifidad, pero
tampoco serian licitos; sino, por el contrario, tipicos, antijurldicos y culpables con todas las consecuencias
legales meta-penales que se pueden atribuir al autor.

E. La inmunidad parlamentaria. Ahora es preciso distinguir con claridad lo que significa una inviolabilidad
(irresponsabilidad o impunidad) y a la cual se le conoce también como «fuero constitucional» de lo que implica
una “inmunidad® y a la cual igual se le confunde con tal «fuero constitucionals. La primera (inviolabilidad,
iresponsabilidad o impunidad) es una institucion penal que —como afirma Sergio Garcia Ramirez—: “entrafia
una sustraccion de la conducta (toda o parte de ella) del inviolable a la ley penal misma”. Y &l agrega: (...) Por
su lado, la inmunidad es cuestion eminentemente procesal, en cuanto no se exime a alguien de la ley penal,
que aqui conserva toda su fuerza, sino simplemente se erige un obstaculo al ejercicio de la jurisdiccion”. ® Asi
pues, la inmunidad es meramente un obstaculo procesal por el que se establecen determinadas condiciones
extraordinarias para procesar penalmente a una perscna mientras se encuentre investida de cierto cargo. £l
cumplimiento de esas condiciones —como lo apunta Soler—: implica “un antejuicio®.# Por ende, la inmunidad
es sblo un impedimento temporal para que se ejerza la jurisdiccidon respecto de ciertos servidores publicos
mientras no se den ciertos actos no jurisdiccionales, como su destitucion o el desafuero mediante juicio
politico, o la separacién de encargo a través del procedimiento de declaracién de procedencia en materia
penal. O bien hasta en tanto se concluya el encargo. Por lo general, la inmunidad se otorga por la C. a ciertos

“® ibidem.
4 Sengio Garcia Ramérez, Derscho Procesal Penal, Editorial Pormia, S.A., México, 1977, p. 91.
5 genastian Soler, Derecho Penal Argentine,... op. cit, T. |, p. 191.
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servidores plblicos de alta jerarquia. Ellos pueden cometer delitos y ser penalmente responsables. Y en tal
sentido la inmunidad —como privilegio procesal— no importa una limitacién al imperio de la norma penal
misma con relacién a esas personas. Correspondiendo su analisis mas al Derecho Constitucional y Procesal
que al Penal. A los efectos expuestos, es ilustrativo el siguiente criterio de la SCJIN:

INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y FUERO CONSTITUCIONAL. SU APLICACION CUANDO SE TRATA DE RESPONSABI TDAD PENAL Y
DE RECLAMACIONES CIVILES QUE SE IMPUTAN A UN DIPUTADD FEDERAL. B articudo 61 de la Constitucidn Federal consagra la
figura de la “inmunidad parlamentaria” como una garantia ctorgada a los diputades federales y senadores, sdlo por lo que hace a
las opiniones que manifiesten en el desempefio de sus cargos, a grado tal que nunca podran ser reconvenidos por ellas; mientras
que el diverso articulo 111 de |2 propia Carta Magna, contempla la institucion del “fuero constitucional”, bajo la denominacion
actual de dedaracién de procedenda, como und garantia de caracter procesal, otorgada a diversos fundonarios pliblicos
expresamente emnciados, entre eflos, los diputados y senadores. De ahi que, aunque son conceptos distintos, existe 13 posibilidad
de que en materia penal se presente la confugacidn de ambas figuras, precisamente en € caso de que un diputado federal
atribuyera a una persona un hecho que puede ser constitutivo de deito, supuesto en el cual para proceder contra aquél,
primeramente habna necesidag de hacer la dedaracién de procedenda prevista en el articulo 111 constitucional y después
determinar si se estd 0 no en & caso de Ia mmunidad a que se refiere el artiado 61 en cita. En cambio, s 1a imputadén de ese
hecho sélo puede generar afectacidn en derechos de orden dvil del congresista, imicamente debe atenderse a la figura de la
inmunidad sustantiva y, por ende, el fuero constitucdional es totalmente ajeno; condusion que se refuerza con el contenido del
octavo pamrafo del mendonado articule 111, introducide mediante reforma publicada en e Diario Ofical de la Federacion de
veirtiocho de didembre de mil novedentos ochenta y dos, sin mayor virtud que la de refrendar con dnimo darificador lo ya dicho
en el primer pérrafo de ese numeral a propdsito de la necesidad de dedaracidn de procedencia en materia penal. Esto es si en el
primer pamafo se establedd desde e origen de la actual Ley Fundemental, que ese requisito era necesario en materia penal,
obligado era dedudr que no abarcaba a la materia civil; pero conforme al octavo parmafo, del articulo 111 referido, desecha
cualquier resquicio de que también rige para la materia divil, pues categdnicamente y sin ambages asi lo dedara. En consecuencia,
si la redamadon jurisdicdional que se endereza contra un diputado federal es de indole civil, exclusivamente debe ponderarse el
fuero-inmunidad a que se refiere el articulo 61 constitudional, sin tomar en consideracion el fuero de procedibilidad consagrado en
el articulo 111 constitucional; lo que no implica que exista impedimento para demandario en 1a via dvil por actas que realice como
particular, ajenos a su encargo o al quehacer parlamentario.*®

El Titule Cuario de ia C., denominado: "De las responsabilidades de los servidores publicos”, es el que regula
las inmunidades, al sefialar quiénes estan protegidos de la perseguibilidad por sus conductas probablemente
delictuosas, mientras no se les separe o suspenda en el encargo. O mejor dicho, respecto de quienes
previamente se debe seguir por el Congreso la destitucion por juicio politico ¢ un procedimiento de declaracion
de procedencia en materia penal. Y sin los cuales, mientras duren en sus cargos estdn amparados respecto al
gjercicio normal de la jurisdiccion penal. Empero, la inmunidad no impide fa integracion de la averiguacion y ni
siquiera —en estricto rigor técnico— el ejercicio de la accion penal, sino que la inmunidad sdlo limita el ejercicio
de la jurisdiccion a los efectos del proceso.

Por Gltimo, no es ocioso agregar que en México apenas se inicia la tendencia de suprimir a la inmunidad de
nuestro sistema constitucional.” No obstante, la supresién sin mas de la inmunidad es desaconsejable en un
pals en fransicion y sin larga experiencia democratica donde todavia existe el peligro que la persecucion penal
se motive por fines politicos. Lo que parece deseable es un camino intermedio, es decir, que se pudiera acotar
la inmunidad; el problema son los criterios que habrian de tomarse en cuenta para esa limitacién. En primer
lugar, en funcién de realmente preservar el correcto ejercicio del servicio plblico, ya sea del érgano colegiado
0 unipersonal de los tres poderes y de los organismos constitucionales auténomos, cuando se advierta que el
trasfondo de la acusacién es para alterar el equilibrio politico en el funcionamiento de la institucién. En segundo
lugar, por los mismos motivos evitar que las acusaciones tengan mas la intencidn de desprestigiar

¢ Novens Epoca instancia: Primera Sala. Fuente: 5. J. F. y su Gacefa; Tomo: XII, diciembre de 2000. Tesis: 1a. XO(VIV2000. Pagina: 248 Materia:
Constitucional, Tesis aislada. Amparo en revision 2214/98. Ramon Scsamontes Hemeramoro y oro. 24 de mayo de 2000. Ginco votos. Ponente: Humberto
Roman Palacios. Secretanio: Antonio Eapinoza Ranged.

*7 En el Estado de Chiapas en el afio de 2001 se reformd ia C. locat en ese sentido.
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politicamente al partido al cual pertenece el servidor publico, que el que naturaimente se da en funcién de la
acusacion penal de que es objeto la persona. A esos criterios pareceria que debieran atender en un primer
momento |as normas que se creasen para decidir la declaratoria de procedencia penal y no emitirse s6lo con
retacién a la suficiencia de los méritos juridicos de la acusacidn en caso de dejarse al servidor publico en
manos de la jurisdiccion. Asl, el fin de la inmunidad parlamentaria no seria tan solo la proteccién de los
diputados o senadores y demas altos funcionarios frente a la eventual insuficiencia de una causa para ejercitar
la accién penal, sino que habria de concebirse como una proteccion para el funcionamiento adecuado de las
instituciones frente a la presunta instrumentalizacién politica hostil de la via penal en su contra. Los datos
objetivos para decidir lo anterior pueden ser faciles en muy pocos casos y muy dificiles en muches ofros. Un
indicador objetivo sencillamente determinable seria cuando, de prosperar la declaratoria de procedencia en
materia penal, la suspension o separacidn del encargo del servidor implicaria la perdida de la mayoria o un
cambio sustancial en la composicion politica de las camaras, tratdndose del poder legislativo. Pero en los
demas casos —y mas aln tratdndose de 6rgano unipersonal o de érgano autdbnomo—, es dificil imaginar
cuales serian los criterios objetivables lo suficientemente plausibles, para decidir la presunciéon de que en la
acusacion subyace una intencidn hostil de desprestigio o desequilibrio politico, sino fuere con el sustento de
una mera presuncion indirecta de acuerdo con el analisis que concluya en la insuficiencia de méritos juridicos
de la causa con la cual se pretenda ejercitar la accion penal ante los ribunales. Quiza para esto dltimo y para
garantizar la imparcialidad juridica y el apego a Derecho de la decision de la Camara de Diputados —o al
menos restarle su naturaleza eminentemente politica y mas aun cuando su decisidn es y seria inatacable—, Ja
solucién fuese que antes del voto de ella y en vez de los dictamenes de la comisién instructora, se condicione
la emisidn previa de dictimenes de paneles de tres o cinco miembros cuyos integrantes se insaculasen dentro
de una lista de académicos y juristas distinguidos que periddicamente integrase la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién con base en las propuestas de las principales escuelas de Derecho del pais. Ciertamente el o los
insaculados quedarlan impedidos y deberia hacerse nueva insaculacién para suplirlos, respecto a aquellos que
resultaren con ciertos obstaculos que previere la ley; y, ademas, tendrian el deber de excusarse de concurrir
en ellos alguna causa que afectara su imparcialidad en la emision del dictamen.
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